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Editorial 


ANA  LUCIA  CASTILLO  DE  VIZCAÍNO1 


Reflexiones  acerca  de  las  reformas  constitucionales 


Frecuentemente  los  seres  humanos  tendemos  a  creer 
que  sabemos  mucho  de  todo,  lo  cual  nos  lleva  a  juzgar 
situaciones,  emitir  opiniones  y  lanzar  teorías  con 
mucha  tranquilidad.  Lo  más  probable  es  que  ignore- 
mos mucho  de  ese  todo  y  que  por  ende  nuestros  jui- 
cios, opiniones  y  teorías  no  se  sustenten  con  la 
facilidad  con  que  las  emitimos. 

Quiero  partir  de  mi  reconocimiento  expreso  que 
no  soy  experta  en  la  materia  y,  por  ello,  no  soy  la  per- 
sona idónea  para  reflexionar  sobre  las  reformas  cons- 
titucionales, pero  para  confirmar  lo  expuesto  en  el 
párrafo  anterior,  con  mucho  atrevimiento,  hago  las 
siguientes  consideraciones. 

Si  aceptamos  la  idea  de  que  la  sociedad  moderna  y 
muchas  de  sus  instituciones  y  mecanismos  han  sido 
logros  que  no  fueron  inventados  por  ningún  astuto 
mortal,  sino  más  bien  descubrimientos  con  los  que 
nos  hemos  tropezado  a  lo  largo  de  un  proceso  evolu- 
tivo en  donde  luego  de  ensayar  estos  descubrimien- 
tos vamos  adoptando  los  que  demuestran  alcanzar 
que  los  hombres  vivamos  más  eficientemente  en 
sociedad,  será  fácil  entender  que  el  Derecho  se  ori- 
ginó de  igual  forma.  Sin  embargo,  nuestra  experien- 
cia guatemalteca  legislativa  invariablemente  nos 
demuestra  que  esa  fatal  arrogancia  que  nos  hace 
creer  que  somos  muy  inteligentes  y,  por  ende,  en 
lugar  de  descubrir  el  Derecho,  lo  pretendamos 
inventar,  nos  lleva  a  la  pobreza,  inseguridad,  violen 
cia  y  subdesarrollo. 

Estos  resultados  que  nadie  desea  para  Guatemala 
debieran  ser  más  que  suficientes  para  hacernos  creer 
que  no  es  razonable  que  sigamos  en  la  misma  ten- 
dencia, sin  embargo,  así  es. 


Aunque  no  pretendo  definir  que  es  la  Constitu- 
ción, creo  que  la  mayoría  aceptamos  considerarla 
como  el  conjunto  de  normas  que  limita  el  poder 
coactivo  del  Estado,  estableciendo  los  principios 
básicos  alrededor  de  los  cuales  aceptamos  y  quere- 
mos vivir  en  sociedad. 

No  creo  que  sea  iluso  pensar  que  para  todos  la 
Constitución  es  lo  elemental,  fundamental,  lo  que 
todos  aceptamos  que  nos  debe  regir.  Creo  que  tam- 
poco es  descabellado  afirmar  que  precisamente  por 
tratarse  de  principios  elementales,  estos  van  a  tener 
cierta  permanencia,  pues  debiera  ser  diticil  que  con 
mucha  frecuencia  cambiemos  de  opinión  respecto  a  lo 
básico.  ¿Necesitaría  usted  mucho  tiempo  para  aceptar 
que  en  general  no  se  debe  matar,  robar,  asi  como  t.im 
poco  incumplir  los  compromisos  voluntariamente 
adquiridos?  ¿Creería  usted  que,  a  lo  mejor  mañana,  en 
un  mes,  un  año  o  dos,  pensará  diferente  acerca  de  DO 
matar,  no  robar,  o  de  incumplir  sus  compromisos? 

Por  ello,  si  la  Constitución  contiene  los  principios 
básicos  que  todos  aceptamos  v  que  se  espera  tengan 
cierta  permanencia  (la  misma  evolución  se  encargará 
que  no  sean  invariables)  esto  implica  que  deberían 
ser  aceptados  por  unanimidad. 

Existen  diversos  sistemas  para  que  colectivamente 
tomemos  decisiones.  La  unanimidad,  que  es  uno  de 
ellos,  hace  que  los  demás  no  puedan  imponerme  su 
decisión  si  a  mí  no  me  parece  económicamente 
reduce  al  máximo  la  imposición  de  externalidades  lo 
cual  es  la  gran  ventaja  respecto  a  otros  sistemas  Su 
desvéntala  radica,  sin  embargo,  en  que  el  costo  de- 
tomar  la  decisión  puede  ser  muy  alto,  lo  cual  tiende  a 
aumentar  a  medida  que  el  numero  de  participantes 
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en  la  toma  de  la  decisión  aumenta,  pues  debemos 
convencer  a  todos  para  tomada.  La  decisión  de  la 
mayoría,  que  es  otro  de  los  sistemas  que  existen, 

reduce  el  costo  de  tener  que  convencer  .1  todos,  pero 
aumenta  el  que  otros  pueden  imponerme  conse- 
cuencias que  yo  m>  deseo. 

Si  en  la  Constitución  establecemos  los  principios 
básicos  que  todos  aceptamos,  ¿no  debería  ser  el  caso 
idóneo  de  aplicar  la  regla  de  la  unanimidad?  Si  esto 
resultara  muy  caro  -difícil  de  lograr  por  el  costo  de 
tener  que  convencer  a  todos-,  ¿no  deberíamos  adop- 
tar como  opción  un  método  que  se  acerque  mas  a  la 
unanimidad,  como  seria  una  mayoría  calificada? 
Sabemos,  sin  embargo,  que  las  reformas  constitucio 
nales  que  nos  serán  consultadas  el  próximo  lo  de 
mayo  se  aprobaran  con  simple  mayoría. 

Kl  solo  hecho  de  que  exista  tanta  polémica  acerca 
de  las  reformas,  y  que  estas  sean  50,  me  hace  dudar  si 
en  realidad  estamos  siendo  consultados  sobre  aspec- 
tos fundamentales  que  es  lo  que  se  supone  trata  la 
materia  constitucional. 

Ninguna  de  las  premisas  de  estas  reflexiones  es 
original  mía,  si  lo  fuera  ya  hubiera  sido  galardonada 


con  algún  Premio  Nobel,  pues  sus  expolíenles 
Hayek  y  Buchanan  han  recibido  esa  distinción.  Sin 
embargo,  es  eso  precisamente  lo  que  me  aturde  aun 
mas  en  cuanto  a  las  reformas:  si  estas  ideas  \a  fueron 
expuestas,  si  la  evolución  nos  ha  demostrado  que 
inventar  el  Derecho,  lejos  de  solucionar  los  proble- 
mas los  hace  surgir,  si  la  Constitución  es  lo  funda 
mental  aceptado  por  todos,  ¿como  nos  explicamos 
que,  por  medio  de  una  consulta  popular,  con  el  voto 
de  la  mayoría,  pretendamos  reformar  50  principios 
básicos  de  una  Constitución  que  todavía  es  nueva? 

;1  s  nuestra  Constitución  un  conjunto  de  princí 
pios   fundamentales   con   cierta   permanencia1    .Nos 
asegura  el  voto  de  la  mayoría  que  iremos  a  \1\1r  en 
paz  cuando  no  estamos  de  acuerdo  ni  en  lo  básico? 

Si  alguna  de  las  dos  preguntas  anteriores  se  res 
ponde  con  un  no,  me  temo  concluir  en  que  no 
entiendo:  ni  tanta  polémica  en  un  asunto  en  el  que 
todos  o  al  menos  casi  todos  deberíamos  coincidir;  ni 
tanto  gasto  o  inversión  de  recursos  escasos  en  un  país 
con  tantas  necesidades  en  algo  que  a  lo  mejor  no  es 
asunto  constitucional  y  que  de  serlo  debería  ser 
resuelto  por  otro  sistema  de  elección. 


El  Estado  es  la  gran  ficción  mediante  la  cual  todo  el  mundo  procura 

vivir  a  expensas  de  todo  el  mundo. 
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Introducción 

El  Congreso  de  la  República  de  Guatemala,  en  fun- 
ción de  preservar  y  consolidar  los  Acuerdos  de  Paz 
suscritos  entre  el  Gobierno  de  la  República  de  Guate- 
mala y  la  Unidad  Revolucionaria  Nacional  Guatemal- 
teca (URNG),  procedió  a  reformar  la  Constitución 
Política  de  la  República  de  Guatemala  (CPRG),  a  tra- 
vés de  50  artículos  específicos,  con  fecha  16  de  octu- 
bre de  1998. 

Dichas  reformas  serán  sometidas  próximamente  a 
consulta  popular  por  el  Tribunal  Supremo  Electoral 
(TSE),  de  conformidad  con  lo  estipulado  en  el  artí- 
culo 173  de  la  CPRG. 

La  CPRG  fue  promulgada  el  31  de  mayo  de  1985 
y  cobró  vigencia  plena  el  14  de  enero  de  1986. 

El  Congreso  de  la  República  de  Guatemala,  con 
motivo  de  la  depuración  de  los  Organismos  Legisla- 
tivo y  Judicial,  procedió  a  reformarla  el  17  de 
noviembre  de  1993.  Dicha  reforma  fue  ratificada  por 
medio  de  la  consulta  popular  celebrada  el  30  de 
enero  de  1994  y  cobró  vigencia  60  días  después  de 
que  el  TSE  anunció  el  resultado  de  dicha  consulta. 


Es  decir,  que  en  esta  oportunidad,  la  CPRG  se 
está  reformando  por  segunda  vez  desde  que  cobró 
vigencia  plena. 

1-  Observaciones  y  comentarios  a  las 

reformas  constitucionales  propuestas  a 
diferentes  artículos 

Artículo  Ia 

Se  agrega  un  segundo  párrafo  que  reza:  La  nación  es 
guatemalteca  una  y  solidaria;  dentro  de  su  unidad  y  la 
integridad  de  su  territorio  espluricultural,  multntnica 
y  multilingüe. 

Se  entiende  que  existe  una  Nación  cuando  un 
grupo,  que  tiene  espíritu  de  cooperación  y  de  comu- 
nidad, se  establece  en  territorio  propio,  posee  una 
cultura  relativamente  homogénea,  tiene  conciencia 
de  un  común  destino  histórico  y  convive  bajo  un 
mismo  gobierno  y  tiene  comunidad  de  idioma  y  uni- 
dad religiosa. 

Mientras  que  Estado  se  define  como  una  sociedad 
políticamente  organizada,  que  ejerce  sobre  la  pobla- 
ción (en  su  caso,  multicultural,  plurilingüe  y  multici- 
nica)  que  habita  el  territorio  propio,  un  poder 
soberano,  es  decir,  la  capacidad  de  imponer  su 
voluntad  a  todos  y  de  realizar  sus  fines  esenciales 
libre  de  interferencias. 

En  consecuencia,  al  igual  que  lo  contemplan  las 
Constii  uciones  de  Colombia,  Ecuador,  Nicaragua, 


1  Decano  de  la  Facultad  de  Ciencias  Jurídicas  y  Sociales  de  la  Universidad  Rafael  I  .uuliv.tr 

2  Primer  considerando  de  las  reformas  a  la  CPRG  aprobadas  por  el  Congreso  de  la  República  de  Guatemala  el  lo  de  octublC  de 
1998. 
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Paraguay  y  Perú,    lo  lógico  es  reconocer  expresa- 
mente la  unidad  e  indivisibilidad  del  Estado  de  Gua 
témala  (y  no  de  la  Nación  guatemalteca)  y  que  es 
multilingüe,  pluricultural  >'  multiétnico. 

Artículo  66 

El  articulo  1 4 1  de  la  CPRG  dispone  que:  La  soberanía 
radica  en  el  pueblo,  quien  la  delega,  para  su  ejercicio, 
cu  los  Organismos  Legislativo,  Ejecutivo  y  Judicial.  La 
subordinación  cutre  los  mismos  es  prohibida. 

Asimismo,  el  artículo  152  de  la  CPRG  establece 
que:  El  poder  proviene  del  ptublo.  Su  ejercicio  esta 
sujeto  a  las  limitaciones  señaladas  por  esta  Constitu- 
ción y  la  ley.  Ninguna  persona,  sector  del  pueblo, 
fuerza  armada  o  política,  puede  arrogarse  su  ejercicio. 

Consecuentemente,  al  reconocer  la  existencia  de 
los  pueblos  Maya,  Garífuna  y  Xinca,  sin  que  haya 
ninguna  definición  específica,  claramente  el  con- 
cepto de  pueblo  entra  en  crisis,  toda  vez  que  ya  no 
tendrá  una  única  significación  o  acepción  en  nuestra 
CPRG. 

Si  bien  en  nuestra  legislación  ya  fue  incorporado 
el  concepto  de  pueblos  indígenas,  a  través  de  la 
aprobación  del  Convenio  169  de  la  Organización 
Internacional  del  Trabajo,  sobre  Pueblos  Indígenas 
y  Tribales  en  Países  Independientes,  y  la  Corte  de 
Constitucionalidad,  al  emitir  una  opinión  consul- 
tiva sobre  la  constitucionalidad  de  dicho  Convenio, 
expresó  que  dicho  concepto  no  reñía  con  los  pre- 
ceptos constitucionales,  esto  no  es  suficiente  para 
asumir  que  eventualmente  los  pueblos  indígenas, 
con  base  en  la  CPRG  misma,  no  se  arrogarán  la 
soberanía  o  el  poder  público. 

Articulo  70 

Se  establece  que  cuando  se  prevean  medidas  adminis- 
trativas susceptibles  de  afectar  directamente  a  los  pue- 
blos indígenas,  se  consultará  a  dichos  pueblos  por  los 
mecanismos  que  establecerá  otra  ley  específica. 

A  esta  enmienda  le  son  aplicables  las  mismas 
observaciones  que  hice  a  la  reforma  del  artículo  66 
de  la  CPRG. 


Artículo  94 

Se  introduce  la  disposición  que  manda  que  el  Estado 
desarrolle  en  forma  gratuita,  a  través  de  sus  institucio- 
nes, acciones  tic  prevención,  promoción,  curación, 
recuperación,  rehabilitación,  coordinación  v  las  com 
plement arias  pertinentes. 

Esta  disposición  impide  que  el  Estado,  a  través  de 
unidades  estatales  con  administración  mixta  como, 
por  ejemplo,  la  Unidad  de  Cirujía  Cardiovascular 
(UNICAR)  y  la  Unidad  Nacional  de  Atención  al 
Enfermo  Renal  Crónico  (UNAERC),  puedan  contí 
nuar  siendo  autofinanciables  por  medio  del  cobro  de- 
sús servicios. 

Artículo  110 

El  pago  de  indemnización  a  los  trabajadores  equiva- 
lente a  un  mes  de  salario  por  cada  año  de  servicios 
continuos  prestados,  es  una  equiparación  al  derecho 
que  tienen  los  trabajadores  del  sector  privado,  por  lo 
que  la  reforma  me  parece  adecuada  y  justificada. 

Artículo  135 

Al  establecerse  que  el  deber  cívico  consiste  en  prestar 
servicio  militar  o  social,  en  vez  de  militar  y  social,  per- 
mite que  cualquiera  de  los  dos  sea  asignado.  En  con- 
secuencia, la  reforma  es  adecuada  y  justificada. 

Artículo  143 

Esta  enmienda  detalla  los  idiomas  indígenas. 

En  mi  opinión,  no  había  necesidad  de  detallarlos 
(ya  que  podría  haberse  omitido  uno  o  reconocido 
alguno  que  sea  una  lengua  muerta).  Hubiera  bastado 
el  reconocimiento,  respeto  y  promoción  de  los  idio- 
mas indígenas  en  términos  generales. 

Artículo  157 

Esta  enmienda  no  cumple  con  los  Acuerdos  sobre  lor- 
talecimicuto  del  Poder  Civil  y  Función  del  Ejército  cu 

una  Sociedad  Democrática7'  y  sobre  Reformas  (  onstitu 


.?    Opinión,  1995:17-19. 

4  Opinión,  199S  28 

5  VucrJo,  I9V(,  IX 
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dónales  y  Régimen  Electoral?  suscritos  por  el  Gobierno 
y  la  URNG,  porque  no  se  mantiene  fijo  el  número 
actual  de  diputados  al  Congreso,  como  estaba  previsto. 
Por  el  contrario  se  mantiene  variable. 

Artículo  164 

La  enmienda  contempla  que  los  funcionarios  que 
ejercen  jurisdicción  y  que  desean  optar  a  una  diputa- 
ción deben  renunciar  dos  días  después  de  la  fecha  en 
que  se  haya  convocado  a  la  elección,  en  vez  de  tres 
meses  antes  de  la  fecha  de  la  convocatoria  (como  lo 
establece  la  Constitución  actualmente),  es  decir,  que 
prácticamente  se  elimina  la  renuncia  anticipada. 

Para  comenzar,  esta  reforma  no  se  encuentra  den- 
tro de  las  enmiendas  constitucionales  previstas  para 
el  capítulo  del  Congreso  en  el  Acuerdo  sobre  Refor- 
mas Constitucionales  y  Régimen  Electoral,7  suscrito 
por  el  Gobierno  y  la  Unidad  Revolucionaria  Nacio- 
nal Guatemalteca  (URNG). 

En  segundo  lugar,  la  supresión  de  la  renuncia 
anticipada  de  los  funcionarios  que  ejercen  jurisdic- 
ción para  optar  a  una  diputación,  rompe  una  tradi- 
ción constitucional  que  se  ha  mantenido  por  más  de 
30  años  en  Guatemala. 

Efectivamente,  si  nos  remontamos  a  las  Constitu- 
ciones que  fueron  promulgadas  con  anterioridad  a  la 
actual,  podemos  establecer  que  tanto  la  Constitución 
decretada  el  2  de  febrero  de  1956,  como  la  emitida 
el  15  de  septiembre  de  1965,  incluían  la  disposición 
de  la  renuncia  anticipada. 

Las  Constituciones  decretadas  con  anterioridad  a 
la  del  56  no  preceptuaban  la  renuncia  anticipada, 
sino  la  prohibición  de  optara  una  diputación  para 
quienes  desempeñaran  ciertos  cargos.  O  sea  que 
todavía  eran  más  limitativas  que  la  previsión  contem- 
plada por  las  Constituciones  posteriores. 

Por  medio  de  la  renuncia  anticipada  se  busca 
impedir  que  los  funcionarios  que  tienen  poder  o 
autoridad  para  gobernar  y  poner  en  ejecución  las 
leyes  o  para  aplicarlas  en  juicio,  se  valgan  de  sus  car- 


gos y  sus  funciones  para  tomar  ventajas  comparativas 
sobre  sus  eventuales  contendientes  electorales.  Es 
decir,  pretende  evitar  que  el  funcionario  se  aprove- 
che de  su  poder  o  autoridad  con  fines  electorales. 

El  propósito  es,  entonces,  que  los  contendientes 
compitan  y  debatan  en  un  plano  de  igualdad  en  la 
respectiva  justa  electoral.  Que  no  haya  privilegios, 
prerrogativas  o  discriminaciones  que  a  la  postre- 
beneficien  a  tal  o  cual  candidato. 

Sin  duda,  un  funcionario  con  poder  o  autoridad 
está  en  mejor  posición  que  alguien  que  no  ostenta 
un  cargo  tal.  Y,  todavía  más,  en  nuestro  medio  ha 
sido  una  constante  que  el  funcionario  se  valga  del 
cargo  para  ganar  terreno  en  la  arena  electoral. 

De  suerte  que  la  renuncia  anticipada  evita,  en 
alguna  medida,  un  eventual  abuso  de  poder  o  autori 
dad  por  parte  del  funcionario  que  aspira  a  ser  elegido 
diputado  en  detrimento  de  sus  competidores,  y  garan- 
tiza mayor  ecuanimidad  en  un  proceso  electoral. 

Por  ello,  considero  que  la  reforma  constitucional 
que  elimina  la  renuncia  anticipada  no  solamente 
rompe  toda  una  tradición  que  recela  el  mal  uso  de 
una  función  pública  para  efectos  electorales,  sino  que 
también  evidencia  una  clara  predisposición  a  íavore 
cer  a  actuales  funcionarios  que  desean  optar  a  dipu- 
taciones para  que  puedan  permanecer  en  sus  cargos 
hasta  la  misma  fecha  de  la  convocatoria  a  elecciones; 
y,  con  ello,  asegurarles  que  puedan  hacer  uso  de  los 
mismos  para  fines  de  su  elección. 

Es,  sin  duda,  una  enmienda  casuística  que  se  intenta 
incorporar  en  la  Constitución,  aprovechando  la  rcfor 
ma  constitucional  prevista  en  los  /leuerdos  de  Pa/,  sus 
critos  entre  el  Gobierno  y  la  URNG.  Una  reforma  qui- 
no obedece  criterios  de  generalidad  y  abstracción,  sino 
que  tiene  dedicatoria  especial,  nombres  y  apellidos. 

En  mi  opinión,  nuestra  Constitución  debe  conté 
ner  normas  generales  e  impersonales,  que  obedezcan 
a  los  principios  y  valores  que  inspiran  a  nuestra  socie 
dad  y  que  respondan  a  concepciones  de  igualdad 
ante  la  ley  y  de  equidad.  Y,  bajo  tales  supuestos,  debe 
rechazarse  de  plano  la  inclusión  de  la  enmienda  a 


6  Acuerdo  sobre  reformas,  1996:14. 

7  Acuerdo  sobre  reformas,  1996:14. 

8  Constitución,  1956:  artículo  142,  penúltimo  párrafo. 

9  Constitución,  1965:  artículo  163,  penúltimo  párrafo. 

10    Constitución,  1945:  artículo  113,  penúltimo  párrafo.  Constitución  de  1879:  artículo  50,  p.irr.ito  final  |  Esta  ( ¡OMOtuaón  estuvo 
vigente  hasta  el  28  de  noviembre  de  1944,  en  que  fue  derogada  por  el  Decreto  #  18  de  l.i  hnu.i  Revolucionaria  de  Gobierno) 
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que  he  hecho  referencia.  Su  génesis  respondí'  a  inte 
teses  particulares  \  no  a  los  intereses  nacionales. 

Artículos  /f>ó  v  167 

La  interpelación  por  el  Congreso  de  la  República  se 
hace  extensiva  .1  los  Secretarios  de  la  Presidencia  de  la 

República  íes  decir,  que  va  no  solamente  se  destinará 
a  los  ministros 

1  a  virtud  de  l.i  proliferación  de  Secretarios  de  la 
Presidencia  y  de  las  innumerables  fundones  que  tie- 
nen asignadas,  considero  adecuada  su  interpelaciórj 
por  el  Organismo  Legislativo. 

Articulo  171 

Se  erea  una  comisión  legislativa  que  se  informará 
periódicamente  sobre  el  listado  de  autorizaciones 
judiciales  para  intervenir  las  comunicaciones  realiza- 
das por  cualquier  medio  de  transmisión. 

Dicha  comisión  tendrá  los  siguientes  objetivos: 
.1  Evitar  cualquier  abuso  de  poder  y  garantizar  el 
respeto  de  las  libertades  y  derechos  ciudadanos;  y 
bi  Informarse  periódicamente  sobre  el  listado  de 
autorizaciones  judiciales  para  intervenir  las  comu- 
nicaciones realizadas  por  cualquier  medio  de 
transmisión. 

Complementando  el  segundo  objetivo,  se  dispone 
que  la  intervención  de  comunicaciones  sólo  podrá 
autorizarse  por  juez  competente  para  fines  de  investi- 
gación respecto  a  delitos  contra  la  vida,  integridad, 
libertad  \  segundad  de  las  personas,  de  narcoacti\i 
diA  \  contra  la  segundad  del  Estado. 

Asimismo,  se  establece  que  los  diputados  que  per 
[mercan  a  esta  comisión  deberán  prestar  juramento 
de  mantener  la  más  estricta  reserva  sobre  las  infor- 
macioncs  obtenidas. 

Respecto  de  la  intervención  de  las  comunicado 
nes,  considero  oportuno  hacer  varios  comentarios  y 
observaciones. 

l.n  primer  lugar,  el  contenido  de  la  reforma  es  con 
tracbetorio  ion  el  reconocimiento  constitucional  del 
derecho  individua]  de  inviolabilidad  de  corresponden 
cía,  documentos,  libros  v  comunicaciones  que  expre 
sámente  garantiza  el  secreto  de  la  correspondencia  v 


de  las  comunicaciones  telefónicas,  radiofónicas,  cable 
gráficas  v  otros  productos  de  la  tecnología  moderna  y 
que  determina  que  las  informaciones  obtenidas  con 

violación  a  dicho  precepto  no  producen  le  ni  hacen 

.  .  ■     11 

prueba  en  |incio. 

En  todo  caso,  la  misma  Constitución  previene 
que  es  dable  la  revisión  o  incautación  de  la  corres- 
pondencia de  las  personas,  sus  documentos  y  libros, 
por  virtud  de  resolución  firme  dictada  por  juez  com- 
petente v  con  las  formalidades  legales.  Sin  embargo, 
no  advierte  absolutamente  nada  sobre  la  posibilidad 
de  intervenir  las  comunicaciones. 

Sin  perjuicio  de  lo  anterior,  la  indicada  reforma 
constitucional  es  atentatoria  porque,  además  de  legali- 
zar el  espionaje  gubernamental  sobre  las  comunica 
ciones  de  las  personas  (telefónica,  radiales,  computari- 
zadas,  etcétera),  también  lo  hace  extensivo  al  ámbito 
político  (seguridad  del  Estado),  lo  que  permite  ni  más 
ni  menos  que  el  gobierno  controle  a  todos  los  ciuda- 
danos, especialmente  a  los  opositores  y  disidentes. 

Ahora  bien,  quienes  favorecen  la  reforma  podrían 
argumentar  que,  a  través  de  la  reforma  constitucional 
relacionada,  se  están  ampliando  y  complementando 
las  disposiciones  que  regulan  el  derecho  individual 
de  inviolabilidad  de  correspondencia,  documentos, 
libros  y  comunicaciones,  y  punto. 

Personalmente,  creo  que  un  derecho  individual 
como  la  inviolabilidad  de  correspondencia,  documen- 
tos, libros  y  comunicaciones,  no  se  puede  manosear 
tan  fácilmente.  Sobre  todo  cuando  el  manoseo  no  ha 
considerado  el  valor  moral  implícito,  protegido  y 
garantizado  por  el  preámbulo  de  la  Constitución,  en 
donde  están  contenidos  los  principios,  ideales  y  valo 
res  que  informan  a  nuestra  Carta  Magna,  que  es,  a  mi 
juicio,  nuestra  verdadera  Constitución. 

Por  otro  lado,  la  Constitución  establece  en  forma 
expresa  v  taxativa  que  los  artículos  en  los  cuales  están 
contenidos  los  derechos  individuales  (entre  los  que 
se  cuenta  el  de  la  inviolabilidad  de  correspondencia, 
documentos,  libros  v  comunicaciones  1  solamente 
pueden  ser  reformados  por  una  Asamblea  Nacional 
(  onstituyente,  especialmente  convocada  para  el 
electo. 

Luego,  el  Congreso  no  es  el  facultado  para  apro 
bar   una    reforma   del    precepto   constitucional    que 


11  (  oiiMniKKin.  1985  articulo 278 

12  Constitución,  1985  articulo  278. 
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regula  el  derecho  individua]  de  la  inviolabilidad  de 
correspondencia,  documentos,  libros  y  comunicacio- 
nes; y,  al  haberlo  hecho  así,  inequívocamente  se 
extralimitó  en  sus  funciones  y  violó  la  Constitución. 

Artículo  173 

Se  suprime  el  precepto  constitucional  que  ordena  que 
la  Ley  Electoral  y  de  Partidos  Políticos  regule  lo  rela- 
tivo a  la  consulta  popular. 

Inequívocamente,  esta  supresión  tiene  por  objeto 
impedir  que  se  apruebe  la  reforma  a  la  Ley  Electora] 
y  de  Partidos  Políticos  que  busca  someter  a  consulta 
popular  cada  artículo  de  la  CPRG  que  se  pretenda 
reformar,  o  por  temas,  y  no  en  bloque  o  paquete.13 

Artículo  176 

a)  Estoy  de  acuerdo  con  la  enmienda  que  obliga  que 
se  publiquen  todos  los  proyectos  de  ley  en  el  Dia- 
rio Oficial,  en  función  de  que  se  conozcan  y  se  les 
hagan  observaciones. 

En  una  democracia  auténtica,  los  gobernantes 
deben  justificar  las  normas  que  pretendan  dictar,  cer- 
ciorarse de  que  sean  efectivamente  necesarias,  y  que  sus 
beneficios  excedan  a  sus  costos  potenciales.  Para  este 
efecto,  el  proceso  de  producción  del  Derecho  debe  ser 
transparente  y  debidamente  controlado  por  la  opinión 
pública  y  la  ciudadana  en  general.  Esto  exige,  ante 
todo,  que  las  autoridades  publiquen  y  difundan  amplia- 
mente sus  proyectos  de  ley,  y  que  recojan  las  opiniones, 
sugerencias,  críticas  y  objeciones  que  se  viertan. 

Habría  entonces  oportunidad  para  que  todos  los 
afectados,  interesados  y  eruditos  dieran  a  conocer  su 
opinión,  se  opusieran  o  reconvinieran  con  contra- 
propuestas. Esto  no  sólo  abriría  las  puertas  de  la  par- 
ticipación social  en  la  producción  legislativa,  sino 
que  retroalimentaría  al  Estado  sobre  sus  propuestas 
normativas. 

Asimismo,  se  evitarían  las  resistencias  y  las  reaccio- 
nes, a  veces  hasta  violentas,  frente  a  leyes  que  se  emi- 
ten de  manera  inconsulta  y  secreta. 

b)  Sin  embargo,  no  estoy  de  acuerdo  con  la  enmien- 
da que  reduce  el  número  de  sesiones  en  que  se 
debe  discutir  un  proyecto  de  ley  en  el  Congreso 
de  la  República. 


Considero  que  la  discusión  del  proyecto  de  ley  en 
el  Congreso  en  dos  sesiones,  en  vez  de  en  tres,  limita 
el  debate  legislativo  y  asegura  aún  más  las  aprobacio- 
nes automáticas,  sin  mayor  discusión. 

En  teoría,  el  Congreso  de  la  República,  a  la  luz 
del  principio  de  la  separación  de  poderes,  hace  las 
leyes  y  controla,  fiscalizándolos,  los  actos  del  Gobier- 
no y  de  la  Administración  Pública.  Ambas  funciones 
se  realizan  sobre  la  base  de  la  libre  discusión:  la  con- 
frontación de  opiniones,  presidida  por  la  racionali- 
dad y  la  búsqueda  del  bien  común,  v  seguida  de 
cesiones  y  concesiones  mutuas  por  parte  de  unos  y 
otros,  permite  tomar  las  decisiones  que  estén  mas  de 
acuerdo  con  el  interés  general. 

Bajo  este  supuesto,  las  leyes  serían  así,  como 
manda  la  doctrina,  expresión  de  la  voluntad  popular, 
y  el  poder  ejecutivo,  el  Gobierno,  aplicaría  fielmente 
las  leyes  y  seguiría  su  espíritu  en  los  actos  concretos 
de  gobierno.  En  su  actuación  sería  fiscalizado  por  el 
Congreso,  ante  el  que  es  responsable  y,  en  caso  de 
irregularidades  y  deficiencias,  su  gestión  podría  ver 
censurada  por  la  mayoría  parlamentaria. 

Sin  embargo,  la  realidad  que  demuestra  cada  día 
nuestra  democracia  de  partidos  es  muy  distinta.  A  las 
elecciones  concurren  varios  partidos,  los  electores  se 
ven  obligados  a  escoger  entre  los  candidatos  que 
ellos  les  presentan,  si  no  prefieren  abstenerse.  Gene- 
ralmente, el  partido  que  obtiene  la  mayoría  de  votos 
forma  gobierno  y  obtiene  la  mayoría  en  el  Congreso 
o,  eventualmente,  la  llega  a  controlar.  Esto,  de 
entrada,  perturba  gravemente  el  principio  de  división 
de  poderes  entre  el  Organismo  legislativo  \  el  Eje 
cutivo:  la  tensión  se  plantea  entre  el  gobierno  \  l.i 
oposición,  mas  no  entre  el  Congreso  v  el  Presidente 
de  la  República. 

En  el  seno  del  Congreso,  los  diputados  del  par 
tido  oficial  y  sus  satélites  defienden  las  posturas  que 
corresponden  al  programa  de  su  partido,  v  asi  la  dis 
cusión  parlamentaria  ha  venido  a  ser  un  simple  regís 
tro  de  actitudes  adoptadas  fuera  del  Congreso,  en  las 
sedes  de  los  partidos  o  en  Casa  Presidencial,  en  su 
caso.  Y  como  los  diputados  actúan  de  acuerdo  con  la 
disciplina  de  voto,  si  el  gobierno  tiene  mayoría  no 
hay  peligro  que  pierda  ninguna  votación,  salvo  talvc/ 
en  el  caso  en  que  se  requiera  el  voto  favorable  de  las 
dos  terceras  partes  de  los  diputados 


13    Guatemala,  1998:180. 
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Los  debates  resultan  asi  más  un  rito,  cuyo  final  \.i  se  partidos,  \  no  debilitarse  en  función  de  consolidar  el 

conoce,  que  una  verdadera  confrontación  de  opiniones  sistema  de  dictadura  de  partido, 
con  vistas  a  un  acuerdo  común.  El  papel  de  la  oposición 

queda  reducido  al  de  mera  protesta  verbalista.  Artículo  182 
De  suerte  que  el  partido  de  gobierno,  controlado 

por  una  élite,  generalmente  autoritaria  \  exduyente,  Mediante  la  enmienda  se  regula  lo  relativo  a  la  SCgU 

impone  una  dictadura  de  partido  a  la  sociedad  v  i.k\\  ridad  del  Presidente  v  Vicepresidente  de  la  República 

tro   del   partido   un    régimen   verticalista,   rígido   e,  y  sus  familias  y  de  los  e\  Presidentes  v  e\  Yiccprcsi 

incluso,  de  terror,  al  que  se  ven  sometidos  todos  los  dentes  y  sus  familias. 

miembros  del  partido  que  desempeñan  cargos  piihli  En  mi  opinión,  esta  cuestión  no  debe  ser  objeto 

eos:  obedientes  v   no  deliberantes,   I  os  partidos  de  de  previsión  constitucional. 

oposición  también  adolecen  de  esta  patología.  Una  ley,  o  incluso  un  acuerdo  gubernativo,  debe 

1  a  crisis  en  que  se  encuentra  nuestro  proceso  de  na  regular  dicha  cuestión. 
democratización  no  se  debe  a  que  las  instituciones  Ahora  bien,  la  enmienda  que  establece  la  supre 
democráticas  sean  malas  o  que  estén  mal  concebidas,  sión  del  Estado  Mayor  Presidencial  me  parece  valida. 
sino  a  que  el  sistema  de  partidos  no  se  ha  moderni- 
zado v  los  partidos  no  se  han  democratizado  interna-  Artículo  183 
mente.    Es   necesario   que   se    rompa   la   oligarquía 

política  v  se  obligue  a  las  organizaciones  políticas  a  Se  suprime  la  atribución  presidencial  de  exonerar  muí 

democrat izarse,  para  que  puedan  recoger  y  defender  tas  y  recargos  a  los  contribuyentes, 
las  legitimas  aspiraciones  ciudadanas  y  no  los  intere-  Personalmente,  creo  que  la  enmienda  resta  lleva 

ses  de  los  dueños  o  propietarios  de  partidos.  bilidad  a  la  política  tributaria  y  vuelve  rígido  el  sis 

En  una  genuina  democracia  no  debería  ser  posi-  tema  impositivo, 
ble,  por  ejemplo,  que  los  partidos  ordenen  a  sus 

diputados  votar  siempre  de  acuerdo  con  los  manda-  Artículo 203 
ios  e  instrucciones  de  los  comités  ejecutivos  de  los 

mismos,   incluso   contra   su   conciencia,  cuando   lo  Se  reconoce  el  derecho  consuetudinario  indígena, 
lógico  es  que  voten  de  acuerdo  con  su  conciencia  y  a  En  mi  opinión,  el  reconocimiento  de  un  derecho 

los  sagrados  intereses  de  la  Patria.  consuetudinario  indígena  entendido  como  las  ñor 

Bajo  esta  premisa,  el  debate  legislativo  dejaría  de  mas,  principios,  valores,  procedimientos,  tradiciones 

ser  un  simple  rito,  para  convertirse  en  verdadera  deli  v    costumbres,   resulta   muy   general   y   ambiguo;  y, 

beracion  v  discusión,  en  la  que  se  confronten  ideas,  eventualmente,  problemático  para  constatarlo,  deli 

puntos  de  vista  y  opiniones  en  función  de  acuerdos  nirlo  v  aplicarlo, 
participamos  y  mayoritarios.  Alguna*  investigaciones  han  arrojado  que  no  hay  un 

Posiblemente,  tres  sesiones  de  debate  legislativo  verdadero  derecho  consuetudinario  penal  indígena,  sus 

DO  serian  suficientes  para  asegurar  una  dinámica  tal,  tentado  en  precedentes  v  jurisprudencia,  sino  mas  bien 

pero  si  mejor  que  dos,  que  es  lo  que  la  partidocracia  una  justicia  comunitaria,  basada  en  juicios  de  equidad 
pretende  implantar.  Kn  mi  opinión,  aceptar  la  reduc  La  sujeción   voluntaria   a   la   justicia   comunitaria 

cion  del  período  de  debate  legislativo  no  solamente  abre  la  puerta  a  la  existencia  de  sistemas  de  justicia 

es  contrario  al  espíritu  democrático,  sino  que  es  una  criminal  paralelos,  con  normativas  sustantivas  v  pro 

peligrosa  manera  de  restarle  importancia;  es  hacerle  cedimentales  diferentes 

el  juego  a  la  oligarquía  política,  adicta  a  la  ímposj  Asimismo,  el   tema  podría   tornarse  complicado, 

cion   v   al    autoritarismo;   es    modificar   un   proceso  toda  vez  que,  dependiendo  de  la  manera  como  se 

legislativo  al  que  no  se  le  ha  dado  la  oportunidad  de  interprete  por  cada  comunidad,  podría  no  aplicarse 

que  opere  como  debiera;  es  dar  un  voto  de  confianza  la  lev  territorial,  sino  la  lev  personal,  es  decir,  que  sea 

al  estilo  antidemocrático  de  gobernar.  juzgado  de  acuerdo  a  la  lev  de  la  comunidad  a  la  cual 

En  conclusión,  debe  fortalecerse  el  debate  legisla  pertenece  la  persona,  j  no  conforme  a  la  lev  del  terri 

tivo.  a  tr.nes  de  la  democratización  interna  de  los  torio  donde  cometió  el  delito. 
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En  suma,  la  reforma  constitucional  es  extremada- 
mente ambigua  y  vaga,  lo  cual  permitirá  múltiples 
interpretaciones  y  derivaciones,  que  podrían  anarqui- 
zar el  sistema  jurídico  guatemalteco. 

Artículo  204 

a)  Se  establece  que:  El  servicio  de  la  administración 

de  justicia  es  gratuito  e  ininterrumpido. 

Es  decir,  que  los  tribunales  deberán  impartir  justi- 
cia sin  cobrar  absolutamente  nada  a  los  solicitantes  o 
partes  que  sometan  a  los  mismos  sus  controversias, 
disputas  o  conflictos  de  intereses. 

De  suerte  que,  de  conformidad  con  este  nuevo  pre- 
cepto constitucional,  todos  los  tribunales  deberán  aten- 
der y  resolver  los  juicios  y  litigios,  sean  éstos  de 
naturaleza  civil,  mercantil,  laboral,  penal,  administrativa 
o  de  familia,  sin  costo  alguno  para  los  participantes. 

A  cualquiera  le  puede  parecer  esto  totalmente 
lógico,  sobre  todo  bajo  el  supuesto  de  que  la  adminis- 
tración de  justicia  es  una  necesidad  pública  esencial 
que  debe  ser  satisfecha  prioritariamente  por  el  Estado. 

Es  más,  la  tradición  en  nuestra  legislación  ha  sido 
que  no  se  cobre  por  el  servicio  de  administración  de 
justicia.  Tanto  es  así  que  la  Ley  del  Organismo  Judi- 
cial, que  rige  el  sistema  de  justicia  guatemalteco, 
establece  en  forma  taxativa  y  expresa  que  la  justicia  es 
gratuita  e  igual  para  todos. 

A  pesar  de  que  dicha  disposición  es  clara  y  categó- 
rica, en  la  regulación  de  algunas  materias  se  reafirma 
la  gratuidad  de  la  justicia.  Por  ejemplo,  en  el  Código 
Procesal  Penal15  y  en  la  Convención  Americana  sobre 
Derechos  Humanos  se  estipula  que  la  justicia  penal 
es  gratuita. 

No  obstante,  la  tendencia  moderna  a  nivel  mun- 
dial es  que  la  gratuidad  se  mantenga  para  cierto  tipo 
de  litigios  o  procesos,  especialmente  los  que  se  refie- 
ren a  asuntos  penales,  laborales  y  de  familia,  pero  no 
para  otros,  sobre  todo  aquellos  que  derivan  de  con- 
trataciones con  ánimo  de  lucro  o  que,  por  su  natura- 
leza, debieran  poderse  resolver  a  través  de  procedi- 
mientos alternativos  como  el  arbitraje. 

También  es  lógico  que  el  Estado  provea,  sin  costo 
alguno,  servicios  como  la  acusación   pública  y   la 


defensa  pública,  los  cuales  están  íntimamente  ligados 
a  la  justicia  penal. 

Sin  embargo,  no  tiene  mucho  sentido  que  el 
Estado  absorba  el  costo  completo  del  servicio  de 
administración  de  justicia  mercantil,  el  cual  en 
muchos  países  es  enteramente  costeado  por  los  liti- 
gantes. Y  esto  es  razonable  desde  la  perspectiva  del 
origen  de  los  tribunales  mercantiles,  exclusivamente 
destinados  para  dirimir  conflictos  entre  comercian- 
tes, y  dado  que  la  justicia  que  se  imparte  para  resol- 
ver los  conflictos  mercantiles  es  conmutativa,  es 
decir,  que  observa  la  igualdad  contractual. 

Por  cierto,  el  arbitraje  ha  venido  siendo  utilizado, 
cada  día  en  mayor  número  de  casos,  para  resolver 
litigios  de  carácter  comercial  o  mercantil,  tanto  es  así 
que  ha  habido  una  capacitación  importante  en  mate- 
ria arbitral  y  cada  día  hay  más  centros  de  arbitraje. 

De  conformidad  con  la  Ley  de  Arbitraje,  el  servi 
ció  de  administración  de  justicia,  por  medio  del  arbi- 
traje, debe  ser  costeado  por  las  partes.  Estas  deben 
cubrir  los  honorarios  de  los  arbitros,  además  de  los 
de  sus  propios  abogados,  y  los  gastos  procedimenta- 
les.  Esto  significa  que  la  justicia  arbitral  es  onerosa  y 
no  gratuita. 

Empero,  al  quedar  estipulado  en  la  Constitución 
que  el  servicio  de  la  administración  de  justicia  en 
general  será  gratuito,  prácticamente  impide  que 
eventualmente  se  grave  a  las  partes  en  su  litigio  mer- 
cantil y  que  la  justicia  arbitral  continúe  siendo  onc 
rosa.  O  sea  que,  en  adelante,  el  Estado  deberá 
costear,  sin  excepción,  los  procesos  judiciales  mer- 
cantiles y  los  arbitrales.  Y,  obviamente,  los  centro',  de 
arbitraje  desaparecerán. 

b)  Se  decidió  agregar  algunas  disposiciones  al  articulo 
204  de  la  CPRG,  entre  las  que  se  encuentra  la 
siguiente:  Los  tribunales  impartirán  justicia  en 
forma  imparcial,  pronta  y  cumplida  conforme  al 
principio  de  igualdad  ante  la  ley,  debiendo  respetar 
el  carácter  multictnico,  plimciiltural  y  multilinaue 
de  la  población. 

Personalmente,  considero  que  dicha  reforma  es 
muy  interesante,  sobre  todo  en  lo  que  toca  a  la 
impartición  de  justicia  conforme  al  principio  de 
igualdad  ante  la  ley. 


14  Ley  del  Organismo  Judicial,  1989:  artículo  57. 

15  Código  Procesal  Penal,  1992:  artículo  12. 

16  Convención  Americana,  1978:  artículo  8. 

17  Convención  Americana,  1978:  artículo  24 
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Y  me  parece  interesante  porque  si  bien  es  cierto 
en  nuestra  CPRG  se  establece  que  todos  los  seres 
humanos  son  iguales  en  dignidad  \  derechos  y  que  el 

imperio  de  la  le\  se  extiende  a  todas  las  personas  que 
se  encuentran  en  el  territorio  nacional,  no  se  men- 
ciona expresamente  el  principio  de  igualdad  ante  la 
lev  Cosa  distinta  ocurre  en  la  Convención  Ameri- 
cana sobre  Derechos  Humanos  (Pacto  de  San  José), 
suscrita  v  aprobada  por  Guatemala,  en  la  que  expíe 
sámente  se  indica  que  todas  las  personas  son  iguales 
ante  la  ley,  y  que  tienen  derecho,  sin  discriminación, 
a  igual  protección  de  la  misma. Is 

La  igualdad  ante  la  ley  implica  que  la  ley  debe  ser 
igualmente  aplicada  a  todos  los  que  se  encuentren  en 
igualdad  de  circunstancias,  pero  existiendo  diversas 
circunstancias,  la  lev  debe  realizar  la  igualdad:  trato 
igual  a  los  iguales  y  desigual  a  los  desiguales. 

Debe  haber  trato  desigual  cuando  efectivamente 
existen  desigualdades  reales,  porque  de  lo  contrario 
se  estaña  cometiendo  una  injusticia.  Tal  el  caso  de 
condiciones  risicas  diferentes,  como  el  de  hombres  y 
mujeres  o  de  adultos  y  niños. 

Bajo  el  imperio  del  principio  de  igualdad  ante  la 
ley  no  pueden  otorgarse  excepciones  o  privilegios 
que  excluyan  a  unos  de  lo  que  se  acuerda  para  otros 
en  igualdad  de  condiciones.  También  prohibe  el  tra- 
tamiento discriminatorio. 

Por  supuesto,  cuando  se  habla  de  igualdad  ante  la 
lev  se  quiere  expresar  la  idea  de  igualdad  jurídica, 
que  significa  igualdad  no  sólo  ante  las  normas  ema- 
nadas del  COngreso,  sino  ante  toda  disposición  coer- 
citiva: decreto,  acuerdo,  reglamento,  sentencia  o 
resolución  fundada  en  lev. 

Sin  duda,  tiene  sentido  que  se  imponga  a  los  jue- 
ces la  obligación  de  observar  el  derecho  a  la  igualdad 
ante  la  ley,  cuya  concepción  es  esencialmente  ética  y 
insta,  al  dictar  cualquier  resolución  o  sentencia,  es 
decir,  que  recono/can  el  derecho  de  ser  tratado  por 
la  autoridad  judicial  del  mismo  modo  que  se  trata  a 
todos  los  que  se  encuentran  en  igual  situación. 

(  alegóricamente,  se  esta  exigiendo  a  los  jueces 
que  hagan  valer  la  justicia  en  el  caso  concreto.  Sin 
embargo,  se  esta  olvidando  que  la  Única  fuente  del 
Derecho  en  nuestro  sistema  jurídico  es  la  lev,  v  que 
los  jueces,  mando  el  tenor  literal  de  la  misma  es 
claro,  deben  aplicarla  sin  respingar. 


Entonces,  siguiendo  el  principio  de  igualdad  ame- 
la lev:  ¿como  debería  resolver  el  juzgador  frente  a 
una  norma  que,  en  igualdad  de  circunstancias,  con 
cede  ventajas,  prerrogativas  o  privilegios  a  unos  v  a 
otros  no?  ¿Podría  un  juez  ser  justo  aplicando  una  lev 
esencialmente   injusta?    ¿No   estaremos  exigiendo   a 
nuestros  jueces  algo  que  es  imposible  sin  que  previa 
mente  garanticemos  la  emisión  de  leyes  instas  i  gene- 
rales, abstractas,  impersonales  y  apegadas  a  nuestra 
realidad)? 

En  mi  opinión,  en  un  sistema  jurídico  como  el 
nuestro  los  tribunales  no  pueden  observar  el  princi- 
pio de  igualdad  ante  la  lev,  si  este  no  está  implícito  en 
la  lev.  Si  la  ley  asegura  privilegios  y  discriminaciones, 
entonces  el  fallo  también  debe  preservarlos,  aunque 
el  mismo  juez,  en  justicia,  se  oponga. 

Consecuentemente,  de  nada  sirve  que  se  imponga 
a  los  tribunales  la  obligación  de  observar  el  principio 
de  igualdad  ante  la  ley,  sin  que  simultáneamente 
impongamos  a  nuestros  legisladores  la  obligación  de- 
que toda  ley  o  disposición  de  observancia  general 
que  emitan,  cumpla  con  dicho  principio. 

Artículos  205  y  206 

Las  adiciones  relativas  a  la  carrera  judicial  y  a  los  tri- 
bunales de  responsabilidad  debieron  ser  objeto  de 
leyes  ordinarias  y  no  de  modificación  constitucional. 

Artículo  207 

Me  parece  justo  y  correcto  que  se  suprima  la  disposi- 
ción que  impide  a  los  magistrados  y  jueces  dedicarse 
a  la  docencia  universitaria.  Sin  duda  tienen  mucho  que 
aportar  a  la  preparación  v  capacitación  de  las  nuevas 
generaciones. 

Artículo  208 

La  reforma  es  materia  de  la  Ley  de  la  Carrera  ludicial, 
por  lo  que  la  misma  es  innecesaria. 

Artículo  209 

Se  crean  el  ( ¡onsejo  de  la  Carrera  Judicial  y  los  Tribu 
nales  de  Responsabilidad    II  primero  dirigirá  el  sis 


is    (  amataba  Amcncinj.  L978  artículo 24. 
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tema  de  nombramientos,  promociones  y  ascensos,  de 
formación  profesional  y  perfeccionamiento  de  la  fun- 
ción, traslados,  retiro  obligatorio  y  jubilaciones  del 
Organismo  judicial.  El  segundo  estará  a  cargo  del 
régimen  disciplinario. 

Ambas  instituciones  me  parecen  adecuadas. 

Artículo  210 

El  nombramiento  del  personal  auxiliar  de  los  tribuna- 
les y  administrativo  por  parte  del  Consejo  de  Admi- 
nistración de  la  Corte  Suprema  de  Justicia  me  parece 
adecuado. 

Artículo  213 

La  ampliación  de  la  asignación  presupuestaria  para  el 
Organismo  Judicial  del  2  al  6  por  ciento  de  los  ingre- 
sos ordinarios  del  Estado  me  parece  adecuada  y  justi- 
ficada. 

Artículo  214 

El  aumento  del  número  de  magistrados  de  la  Corte 
Suprema  de  Justicia  de  13  a  15  es  totalmente  innece- 
sario, dada  la  carga  de  trabajo  que  actualmente  tienen 
y  tendrán  en  el  futuro. 

La  creación  de  la  Cámara  Administrativa  de  la 
Corte  Suprema  de  Justicia  (Consejo  de  Administra- 
ción) debió  ser  objeto  de  una  reforma  a  la  Ley  del 
Organismo  Judicial. 

Mantener  rotativa  la  Presidencia  de  la  Corte 
Suprema  de  Justicia  y  del  Organismo  Judicial  es  un 
error,  porque  afecta  la  estabilidad  administrativa  del 
Poder  Judicial. 

El  aumento  del  período  de  funciones  de  los  magis- 
trados de  la  Corte  Suprema  de  Justicia  de  5  a  7  años  es 
adecuado,  al  igual  que  la  renovación  parcial  de  los  mis- 
mos, aunque  ese  procedimiento  quedó  muy  confuso. 

Artículo  215 


no  se  debió  haber  incluido  a  jueces  y  menos  de  paz. 
La  participación  de  estos  funcionarios  judiciales  poli- 
tiza la  elección. 

Artículo  216 

La  reforma  por  medio  de  la  cual  se  exige  que  los 
magistrados  de  la  Corte  Suprema  de  Justicia  tengan 
15  años  de  ejercicio  profesional  y  no  10  años  como  se 
previene  actualmente,  y  se  suprime  la  exigencia  de  una 
edad  mínima  de  40  años,  me  parece  antojadiza  y  total- 
mente injustificada. 

Artículo  217 

La  reforma  por  medio  de  la  cual  se  exige  que  los  magis- 
trados de  la  Corte  de  Apelaciones  y  demás  tribunales 
colegiados  tengan  siete  años  de  ejercicio  profesional  v 
no  cinco  años  como  se  previene  actualmente,  me 
parece  antojadiza  y  totalmente  injustificada. 

Se  suprime  el  procedimiento  de  elección  de 
dichos  magistrados,  sin  que  se  haya  dejado  previsto 
quién  los  elige  y  cómo.  Sin  duda,  un  lapsus  calami. 

Artículo  219 

El  juzgamiento  de  delitos  comunes  cometidos  por 
militares  por  tribunales  ordinarios  ya  esta  previsto  en 
el  Decreto  número  41-96  del  Congreso  de  la  Repu 
blica,    aunque  la  reforma  si  se  justifica. 

Artículo  222 

Se  suprimen  los  magistrados  suplentes  de  la  Corte  de 
Apelaciones  y  de  los  demás  tribunales  colegiados. 
Asumo  que  las  vacantes  serán  llenadas  en  la  turma  que 
prevenga  la  Ley  de  la  Carrera  Judicial. 

Artículo  225 


Me  parece  razonable  que  el  Sistema  de  (  onsejos  de  I  Vsa 
rrollo  formule  las  políticas  de  desarrollo,  pero  al  disponer 
En  la  comisión  de  postulación  para  nominar  a  los  can-     que  dicho  sistema  las  implemcnte  (ejecute)  genera  una 
didatos  a  magistrados  de  la  Corte  Suprema  de  Justicia     duplicación  de  fondones  con  el  (  hganismo  Ejecutivo 


19  El  artículo  1  del  Decreto  número  41-96  del  Congreso  de  la  República  (publicado  en  el  Diario  Oficial  el  I S  de  julio  de  1996  i  reformó 
el  artículo  2°  de  la  segunda  parte  del  Código  Militar,  el  cual  quedó  .im  Articulo  _  "  L¡  jurisdici  ion  en  los  delitos  o  faltas ,  ten*  mímente 
militara  correspondí-  exclusivamente  a  los  tribunales  que  esta  ley  designa  I  n  los  COSOS  ile  delitos  0  fallas  comunes  0  COntXOS  cometidos  por 
militares,  se  aplicará  el  Código  Procesal  Penal  y  serán  juzgados  por  los  tribunales  oniniarios  a  que  se  njieír  la  Lty  del  ( hgantsmo  Judicial 
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1  sto  no  occesaiiamentc  está  fortaleciendo  el  poder 

local.    Por  el  Contrario,  pinina  estarlo  erosionando  o 

minando  seriamente.  I  a  razón  es  simple.  En  la  reforma 

se  establece  que  el  Sisiema  de  Consejos  de  Desarrollo 
ya  no  solamente  formulará  las  políticas  de  desarrollo, 
como  esia  previsto  actualmente,  sino  que  también  las 
implemeniara.  es  decir,  que  sera  el  encargado  de  llevar 
a  cabo,  poner  en  practica  o  ejecutar  dichas  políticas. 

Consecuentemente,  de  un  plumazo  se  esta  rele- 
vando a  todos  los  órganos  de  ejecución  del  listado 
(Organismo  Ejecutivo,  entidades  descentralizadas, 
municipalidades  y  gobernadores  departamentales, 
entre  otros  de  la  función  de  ejecutar  políticas  de 
desarrollo  urbano  y  rural,  que  les  es  inherente  por 
mandato  constitucional. 

Es  perfectamente  razonable  que  la  Formulación 
de  políticas  de  desarrollo  urbano  y  rural  esté  en 
manos  del  Sistema  de  Consejos  de  Desarrollo,  toda 
ve/  que  es  fundamental  que  un  sistema  integrado, 
plural  y  participativo  genere  las  directrices  y  linca- 
mientos generales  que  deben  seguirse  a  nivel  nacio- 
nal, regional,  departamental  y  municipal.  Esto 
definitivamente,  viabiliza  la  congruencia  de  objetivos 
v  metas  y  permite  la  formulación  de  un  proyecto 
nacional  de  largo  plazo. 

Empero,  la  ejecución  de  los  planes,  proyectos  y 
programas  debe  estar  a  cargo  de  los  órganos  de  eje- 
cución del  Estado  y  no  del  Sistema  de  Consejos  de 
Desarrollo.  La  pretensión  de  que  éste  también  sea 
ejecutor  prácticamente  institucionaliza  procesos 
paralelos  de  ejecución,  que  indudablemente  tende- 
rán a  anarquizar  la  administración  pública. 

En  conclusión,  si  se  permite  que  el  sistema  de 
Consejos  de  Desarrollo  también  ejecute  las  políticas 
de  desarrollo  urbano  y  rural,  se  estará  dando  pábulo 
para  que  se  geste  un  nuevo  órgano  de  ejecución  del 
Estado,  en  detrimento  de  los  que  actualmente  reco 
noce  nuestra  Constitución. 

De  suerte  que  se  esta  menoscabando  la  función  de 
ejecución  del  gobierno  local,  al  igual  que  la  del 
gobierno  nacional  v  regional,  todo  en  .iras  de  una 
pretendida  descentralización. 


Sin  embargo,  CSta  disposición  no  es  congruente 
con  la  reforma  al  articulo  24d  de  la  CPRG,  en  la  que 
se  dispone  que  el  Ejército  también  tiene  la  función 
de  mantener  la  seguridad  interior. 

Artículo  246 

La  reforma  permite  al  Presidente  de  la  República  dis 
poner  del  Ejército  para  mantener  el  orden  publico,  la 
paz  v  la  seguridad  interna. 

El  Presidente  siempre  lo  ha  hecho  así,  en  su  carác 
ter  de  Comandante  General  del  Ejército. 

Sin  embargo,  el  Ejército  si  queda  sujeto  a  la  auto- 
ridad civil  y  el  Presidente  debe  informar  al  Congreso 
y  éste  podrá  regular  la  intervención  militar. 

Luego,  esta  reforma  me  parece  adecuada. 

Artículo  248 

Es  complementaria  con  la  reforma  al  artículo  246  dé- 
la CPRG,  por  lo  que  no  tengo  comentarios  adiciona- 
les. 

Artículo  249 

La  restricción  de  ejercer  el  derecho  al  sufragio  para  los 
integrantes  del  Ejército  Nacional  es  antidemocrática. 

Artículo  250 

La  elevación  de  la  Policía  Nacional  Civil  a  rango  cons 
titucional  no  solamente  es  innecesario,  sino  que  deja 
ría  a  las  policías  comunitarias  (que  van  ir  surgiendo 
con  el  proceso  de  descentralización)  con  rango  juri 
dico  interior. 

La  creación  y  regulación  de  la  Policía  Nacional 
Civil  debe  ser  objeto  exclusivamente  de  una  lev  ordi- 
naria. 

Con  mucha  mayor  razón,  el  TSE  debería  tener 
jerarquía  constitucional  y  no  la  tiene. 

Artículo  251 


Articulo  244  Se  dispone  que  el  fiscal  General  de  la  República  (en 

adelante  simplemente  (FGR.)  podra  ser  removido  por 
Ij  enmienda  previene  que  va  no  sera  potestad  del  el  Congreso  de  la  República,  sin  expresión  de  causa. 
Ejército  mantener  la  segundad  interior  v  el  honor  de     con  el  voto  favorable  de,  por  lo  menos,  las  dos  terceras 

Guatemala.  panes  de  los  diputados  al  Congreso. 


Observaciones  y  comentarios  a  las.. 


21 


El  FGR  de  conformidad  con  nuestra  Constitu- 
ción, es  el  Jefe  del  Ministerio  Público  (en  adelante 
simplemente  MP)  y  le  corresponde  el  ejercicio  de  la 
acción  penal  pública,  que  incluye  la  investigación  cri- 
minal y  la  acusación  penal. 

La  creación  de  la  institución  del  FGR  fue  pro- 
puesta por  la  Comisión  Técnica  Independiente  que 
asesoró  al  Presidente  de  la  República,  Licenciado 
Ramiro  De  León  Carpió,  en  la  elaboración  de  su 
propuesta  de  reformas  constitucionales,  en  los  últi- 
mos meses  del  año  1993. 

Dicha  propuesta  fue  incluida  dentro  de  las  modifi- 
caciones a  nuestra  Constitución  que  aprobó  el  Con- 
greso y  que,  eventualmente,  se  ratificaron  en  la 
consulta  popular  celebrada  el  30  de  enero  de  1994. 

Consecuentemente,  a  partir  de  la  entrada  en 
vigencia  de  dichas  reformas  constitucionales,  el  FGR 
quedó  a  cargo  del  MP  y  el  Procurador  General  de  la 
Nación  (que  antes  también  tenía  a  su  cargo  la  jefa- 
tura del  MP)  pasó  a  ser  el  jefe  de  la  Procuraduría 
General  de  la  Nación  (encargada  de  la  función  de 
asesoría  y  consultoría  de  los  órganos  y  entidades 
estatales)  y  quien  ejerce  la  representación  del  Estado. 

Quedó  previsto  en  la  Constitución  que  el  FGR 
fuera  nombrado  por  el  Presidente  de  la  República 
de  una  nómina  de  seis  candidatos  propuesta  por  una 
comisión  de  postulación,  integrada  por  el  Presidente 
de  la  Corte  Suprema  de  Justicia,  los  Decanos  de  las 
Facultades  de  Derecho  y  los  Presidentes  de  la  Junta 
Directiva  y  del  Tribunal  de  Honor  del  Colegio  de 
Abogados  y  Notarios  de  Guatemala.  Asimismo,  se 
determinó  que  el  FGR  durara  cuatro  años  en  su 
cargo,  tuviera  derecho  de  antejuicio  y  que  sola- 
mente pudiera  ser  removido,  por  causa  justificada 
debidamente  establecida,  por  el  Presidente  de  la 
República. 

Lo  imperioso  de  la  causa  justificada  para  su  remo- 
ción tenía  el  propósito  de  impedir  que  el  Presidente 
de  la  República,  de  manera  arbitraria,  pudiera  desti- 
tuirlo, por  razones  eminentemente  personales  o 
políticas.  Para  el  efecto,  debía  probársele,  a  través 
del  debido  proceso,  una  causa  justa  para  su  remo- 
ción. 

Esto,  en  alguna  medida,  aseguraba  la  independen- 
cia funcional  no  solamente  del  FGR  sino  también 
del  MP,  el  cual  depende  de  aquél,  aunque  no  la  inde- 


pendencia económica,  que  fue  uno  de  los  puntos 
que  quedaron  en  el  tintero  en  aquella  oportunidad 
histórica. 

La  posibilidad  de  remoción  del  FGR  sin  expre- 
sión de  causa,  no  tiene  nada  que  ver  con  la  paz;  y, 
más  bien,  contradice  el  espíritu  y  contenido  del 
Acuerdo  sobre  Fortalecimiento  del  Poder  Civil  y 
Función  del  Ejército  en  una  Sociedad  Democrática, 
suscrito  entre  el  Gobierno  y  la  guerrilla.  Una  deci- 
sión intervencionista  que  atenta  contra  la  autonomía 
e  independencia  funcional  del  MP,  y  que  redunda  en 
una  abierta  politización  de  la  institución. 

Personalmente,  al  amparo  de  los  denominados 
Acuerdos  de  Paz,  hubiera  esperado  que  se  otorgara 
independencia  económica  al  MP,  a  través  de  una 
asignación  presupuestaria  específica  a  nivel  constitu- 
cional, al  igual  que  está  previsto  para  el  Organismo 
Judicial,  y  no  que  se  politizara  la  institución  como 
efectivamente  está  ocurriendo. 

De  las  adiciones  a  las  disposiciones  transitorias  de  la 
CPRG 

a)  Exigir  que,  dentro  de  diez  años,  todos  los  jueces 
de  paz  de  la  República  sean  abogados  y  notarios 
colegiados  activos,  me  parece  un  contrasentido 
con  el  reconocimiento  del  derecho  consuetudina- 
rio indígena  y  sus  sistemas  de  justicia  comunita- 
rios, a  menos  que  se  pretenda  afirmar  la  teoría  de 
los  sistemas  de  justicia  paralelos. 

b)  Exigir  que,  dentro  de  un  plazo  de  die2  años,  toda 
la  normativa  procesal  se  rija  por  los  principios  de 
oralidad  y  concentración,  evidencia  una  rigidez 
absurda,  tanto  como  antes  se  exigía  que  todo 
fuera  escrito  v  desarrollado.  No  (Hiede  li|arse  un 
molde  para  todo. 

c)  La  supresión  del  Estado  Mayor  Presidencial  hasta 
que  finalice  el  actual  periodo  presidencial  es  e.isuis 
tica  e  inequívocamente  es  una  graciosa  concesión 
para  el  actual  Presidente  de  la  Republica. 
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Nada  hay  que  necesite  tanto  reformarse  como  los  hábitos  de  las 

otras  personas. 


MARKTWAIN 


EDUARDO  PALOMO  E. 


No  es  necesario  ni  oportuno  reformar  la  Constitución 


Cuando  se  firmaron  en  Guatemala  los  Acuerdos  de 
Paz,  el  29  de  diciembre  de  1996,  el  Organismo  Eje- 
cutivo se  comprometió  ante  la  URNG  a  presentar  ini- 
ciativas para  reformar  la  Constitución  de  la  República. 
El  Presidente  de  la  República  dio  cumplimiento  a  ese 
compromiso,  mediante  Acuerdo  Gubernativo  NQ 
393-97,  con  fecha  15  de  mayo  de  1997.  Tal  iniciativa 
contiene  12  propuestas  de  reforma  a  la  Constitución. 
El  Congreso  también  recibió  otras  iniciativas  para 
reformar  la  Constitución.  Entre  ellas,  las  que  formu- 
laron 5,000  mil  ciudadanos  con  propuestas  de  refor- 
mas de  carácter  étnico,  y  las  presentadas  por  otros 
5,000  ciudadanos  que  propusieron  reformar  las  pro- 
hibiciones que  contiene  el  artículo  186  para  optar  a 
los  cargos  de  Presidente  o  Vicepresidente  de  la  Repú- 
blica, a  efecto  de  que  el  General  Efraín  Ríos  Mont 
pudiera  ser  candidato  presidencial.  La  Comisión  de 
Fortalecimiento  de  la  Justicia,  creada  por  Acuerdo 
gubernativo  NQ  221-97,  del  7  de  marzo  de  1997,  en 
cumplimiento  de  los  Acuerdos  de  Paz,  y  la  Corte 
Suprema  de  Justicia,  presentaron  informes  y  reco- 
mendaciones para  reformar  el  Capítulo  de  la  Consti- 
tución, relativo  al  Organismo  Judicial  y  la  administra- 
ción de  justicia. 

El  artículo  27  de  la  Constitución  le  ordena  al 
Congreso  de  la  República  ocuparse  sin  demora 
alguna  de  las  propuestas  de  reforma  constitucional 
que  le  planteen  quienes  tienen  iniciativa  para  plan- 
tearlas. 

El  Congreso  de  la  República,  sin  embargo,  el  12 
de  septiembre  de  1997  'instaló  una  instancia  multi- 
partidaria  [...]  con  la  misión  de  estudiar,  analizar  y 
encontrar  consensos  para  la  aprobación  de  los  pro- 


yectos de  reformas  a  la  Constitución  de  la  Repú- 
blica'. Es  decir,  que  no  se  ocupó  sin  demora  de  las 
iniciativas  que  recibió.  El  Congreso  se  volvió  a  ku- 
par  de  las  reformas  hasta  el  16  de  octubre  de  1998, 
más  de  un  año  después,  cuando  aprobó  50  reformas. 
De  esa  cuenta,  el  Congreso,  desde  el  inicio  del  pro 
ceso  de  reformas  constitucionales,  con  las  propuestas 
del  Presidente  de  la  República  en  mayo  de  1997, 
incumplió  con  la  Constitución  de  la  República,  por- 
que no  es  delegable  la  función  derivada  o  secundaria 
de  reformar  la  Constitución,  que  la  misma  le  otorga 
al  Organismo  Legislativo.  Además,  se  extralimitó 
porque  dicha  facultad,  por  no  ser  primaria  ni  origina 
ría,  no  le  otorga  libertad  irrestricta  para  aprobar  a  su 
antojo  reformas  constitucionales. 

Las  reformas  aprobadas  el  16  de  octubre  de  1998 
por  el  Congreso  de  la  República,  van  más  allá  de  los 
compromisos  asumidos  en  los  Acuerdos  de  l'nz.  Esto  se 
evidencia  con  la  sola  lectura  del  decreto  legislativo  de 
esa  fecha,  que  contiene  las  reformas  aprobadas.  Algu 
ñas  reformas  son  reiterativas  de  disposiciones  que  \a 
contiene  el  texto  constitucional.  En  otras  se  inclinen 
normas  que  no  son  necesarias  ni  oportunas  para    a 
terminar  con   la  discriminación   de   que   son   objeto 
muchos  conciudadanos;  b)  mejorar  la  administración 
de  justicia;  y  c)  que  el  ejército  deje  de  tener  poder  poli 
tico.  El  CEDECON  ha  efectuado  un  análisis  objetivo, 
no  ideológico,  de  todas  y  i..\d.\  una  de  las  SO  atomías 

Si  la  Constitución  es  'la  Ley  Fundamental  que  esta 
blece,  organiza,  regula  y  limita  los  poderes  del  Estado, 
a  la  vez  que  declara,  reconoce,  garantiza  o  asegura  los 
derechos  del  ciudadano',  tendríamos  que  aceptar  que 
no  se  precisan  las  reformas  a  la  Constitución  de  Guate 


1    Abogado  y  Notario.  Miembro  del  Centro  para  la  Defensa  de  la  Constitución  (Cl  DE<  ONi 
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mala,  aprobadas  por  el  Congreso  en  octubre  de  1998. 
Con  las  reformas  constitucionales  no  cambiará  Guate- 
mala, ni  vamos  a  crear  una  nueva  nación.  I»i  Constitu 

cion  no  es  la  causa  de  los  problemas  ni  de  los  males 
que  aquejan  a  los  habitantes  de  Guatemala.  Se  deben 
esos  problemas  v  males  a  la  idiosincrasia,  asi  como  .i  los 
gobiernos    \    a    los    sistemas    educativos    que    hemos 

tenido.  En  Guatemala,  por  ejemplo,  la  Constitución 
prohibe  la  discriminación  \  dispone  que  la  justicia  debe 
ser  pronta  y  cumplida,  pero  la  realidad  es  diferente.  1.a 
Constitución  crea  el  marco  general  en  forma  clara  y 
terminante,  para  que  se  perfeccione  el  Estado  de  Dere- 
cho Constitucional  y  Democrático,  sin  hacer  distinción 
de  ra/a,  etnia  o  condición  económica  o  social.  Reco- 
noce que  Guatemala  esta  integrada  por  diversos  gru- 
pos étnicos,  v  no  crea  privilegios  ni  discrimina  en 
favor  de  ra/a,  sector  o  grupo  alguno. 

La  Constitución  vigente  fue  elaborada  y  promul- 
gada por  una  Asamblea  Nacional  Constituyente,  libre 
y  democráticamente  electa,  con  una  participación  de 
más  del  85%  del  total  de  ciudadanos  empadronados. 
Por  eso  no  es  procedente  reformarla  casuísticamente, 
por  segunda  vez,  ahora  para  que  pueda  servir  de 
mareo  constitucional  al  llamado  proceso  de  'post- 
guerra'. Linares  Quintana,  en  su  Tratado  de  ¡a  Cien- 
cia del  Derecho  constitucional  hace  ver: 

(  '(instituye  un  arare  error  la  creencia  de  que  las  Cons- 
tituciones deben  ser  frecuentemente  reformadas  para 
que  respondan,  de  esa  manera,  siempre  a  la  realidad 
del  momento.  Iji  generalidad  y  elasticidad  de  sus  dis- 
posiciones hacen  innecesaria  su  enmienda  repetida;  y 
salvo  casos  excepcionales,  debe  aurificarse  el  prurito  de 
que  la  ( '(institución  luzca  cu  su  texto  la  ultima  moda 
(  (institucional  en  aras  de  su  permanencia  y  estabili- 
dad. Parecería  que  las  (  (instituciones  son  como  los 
vinos:  mejores  cuanto  mas  añejas.  No  han  de  ser  ellas 
como  los  trajes,  que  han  de  obedecer  siempir  a  la  moda 
cambiante  que  imponen  los  sastirs.  Insensato  del  cons- 
tituyente que  pretenda  imitar  el  criterio  de  aquellos  v 
desgraciado  del  pueblo  que  haya  de  vestir  una  ley 
suprema  al  ultimo  arito  de  la  moda  Constitucional. 


Nuestra   actual   Constitución,  claro,  puede   ser 
objeto    de    reformas     Contiene    muchos    errores. 
Pero    tales    reformas    deben    promoverse    cuando 
existan  motivos  que  respondan  a  una  necesidad  de 
reforma  fundamental,  sentida  por  toda  la  cuidada 
nía,  v    siempre  que  las  reformas  sean  oportunas. 
Nunca  por  motivos  ideológicos.  La  Teoría  Consti 
tucional  exige  técnica  y  ética  en  todo  proceso  de 
reformas  a  la  Constitución.  Leyendo  nuevamente  a 
I  mares  Quintana  encontramos  lo  siguiente:  '...una 
Constitución,  si  bien  no  debe  ni  puede  ser  inmuta 
ble,   no  debe  ser  objeto  de   reforma   sino   única- 
mente cuando  los  hechos  revelen  sin  lugar  a  dudas 
que  ésta  es  absolutamente  indispensable'.  Hxplica 
que  los  cambios  frecuentes  en  las  constituciones 
introducen  elementos  perturbadores  en  la  vida  del 
pueblo,  y  contribuyen  a  mantenerlo  en  agitación 
Tal  como  ha  sucedido  en  Guatemala  con  las  maní 
testaciones  públicas  y  el  cierre  de  carreteras  que 
organizó  COPMAGUA,  con  el  apoyo  de  dos  partí 
dos  políticos  (URNG  y  FDNG)  durante  enero  y 
febrero  de   1999,  para  coaccionar  a  la  Corte  de 
Constitucionalidad    a   que   declarara   sin    lugar   la 
acción   de   inconstitucionalidad   que   promovió   el 
CEDECON,  con  el  propósito  de  que  la  consulta 
popular  se  llevara  a  cabo  mediante  varias  pregun- 
tas, y   no  solamente  con  una  pregunta.   Durante 
esos  días  hubo  mucha  tensión  y  agitación  y  se  violó 
el  derecho  humano  a  la  libre  locomoción,  entre 
otros.  La  Corte  cumplió  su  deber,  y  en  una  semen 
cia  que  reconoce  la  preeminencia  de  la  Constitu 
ción,  declaró  con  lugar  la  acción  de  inconstitucio- 
nalidad, habiéndose  visto  obligado  el  Congreso  a 
enmendar  su  error. 

Es  con  base  en  los  hechos  y  razonamientos  antes 
resumidos,  que  en  el  CEDECON  no  consideramos 
suficiente  ni  válido  invocar  un  compromiso  derivado 
de  los  Acuerdos  de  Paz  para  reformar  la  Constitución 
de  la  República.  Ningún  acuerdo  tiene  la  fuer/a,  la 
legitimación  o  la  legalidad  suficiente  para  determinar 
una  reforma  de  tal  trascendencia.  Kl  fin  no  justifica 
los  medios. 


ANA  LUCRECIA  PALOMO  MARROQUIN1 


Las  reformas  a  la  Ley  Orgánica  del  Banco  de  Guatemala2 


'Puede  ser  casi  tan  difícil  para  un  gobierno  demo- 
crático no  interferir  con  el  dinero  como  lo  es  regu- 
larlo razonablemente '.  (Friedrich  von  Hayek) 

De  acuerdo  con  la  Ley  Orgánica  del  Banco  de 
Guatemala  vigente,  el  encaje  bancario  es  una  reserva 
que  los  bancos,  por  disposición  legal,  deben  mante- 
ner y  que  está  constituida  por  los  fondos  que  cons- 
tantemente depositan  en  el  Banco  de  Guatemala  y 
los  fondos  que  en  efectivo  mantienen  los  bancos  en 
caja.3  Esta  reserva  debe  ser  proporcional  a  las  obliga- 
ciones depositarías  que  los  bancos  tienen  a  su  cargo. 
Es  la  Junta  Monetaria  la  que  fija  los  encajes  bancarios 
mínimos. 

Ahora  bien,  ¿para  qué  sirve  esta  reserva  que  por  dis- 
posición de  ley  deben  mantener  los  bancos  del  sistema? 

Para  entender  las  funciones  del  encaje  es  impor- 
tante comprender  primero  cómo  funcionan  y  cómo 
han  venido  funcionando  los  bancos  a  través  de  la  his- 
toria. El  Código  de  Hammurabi  nos  revela  cómo  ya 
en  Babilonia,  bajo  la  III  Dinastía  de  Ur  (2294-2187) 
existía  el  comercio  de  la  banca,  cuyas  dos  operacio- 
nes principales  eran  la  recepción  en  depósito  y  el 
préstamo.4  Tenemos  noticia  de  que  la  primera  banca 
moderna  es  de  origen  italiano;  pero  las  modernas 
prácticas  bancarias  provienen  de  Inglaterra. 

Los  primeros  banqueros  londinenses  eran  los  joye- 
ros, quienes  por  razón  de  su  trabajo  contaban  con 
seguras  cajas  fuertes.  Los  comerciantes  que  negocia- 
ban con  metales  preciosos,  al  no  contar  con  un  lugar 


seguro  en  el  cual  poder  guardar  su  mercancía,  acudían 
a  los  joyeros  para  que  fuesen  ellos  quienes  los  costo 
diaran.  El  joyero,  a  cambio  del  metal  le  entregaba  a  su 
propietario  un  recibo  por  medio  del  cual  se  convertía 
en  deudor  del  metal  que  había  recibido  en  depósito. 
Como  en  la  actualidad,  la  mercancía  (hoy  día  dinero  i 
depositada  a  los  joyeros  era  cxigiblc  inmediatamente, 
contra  entrega  del  recibo  (ahora  cheques),  es  decir,  a 
la  vista;  pero  la  práctica  mercantil  demostró  a  los  joye- 
ros que  era  bastante  improbable  que  todos  los  deposi- 
tantes llegaran  al  mismo  tiempo  a  retirar  toda  la 
mercancía.  Especulación  que  dio  lugar  a  que  los  ¡oye 
ros  empezaran  a  dar  en  préstamo  parte  del  metal  que 
otros  depositaban,  reteniendo  siempre  una  reserva 
suficiente  como  para  poder  atender  todos  los  retiros 
que  se  presentaran.  Con  el  transcurso  dd  tiempo,  Ion 
banqueros  se  dieron  cuenta  que  sus  ganancias  serían 
mayores  si  emitían  recibos  por  encima  de  la  cantidad 
de  dinero  metálico  que  tenían  depositado.  Se  empieza 
a  desarrollar  así  la  práctica  de  dar  prestamos,  tomando 
como  garantía  hipotecas  o  prendas.  Los  recibos  pasa 
ron  así  de  ser  el  título  que  representaba  el  metal  depo 
sitado  a  ser  el  medio  por  el  cual  el  banco  podía 
desembolsar  los  préstamos  que  daba.* 

Es  así  como  todo  banco  tiene  como  activo  una 
suma  de  préstamos  con  distintos  tipos  de  garantía.  \ 
como  pasivo  una  suma  de  dinero  sujeta  a  pago  con 
tra  demanda.  I-a  labor  esencial  para  que  un  banquero 
se  mantenga  en  el  mercado  es  prestar  dinero  snli 
cíente  como  para  obtener  ganancias,  pero  a  la  vea 


1  Abogada  y  Notaría. 

2  Capítulo  segundo  de  trabajo  intitulado  Análisis  de  situaciones  legislativas  actuales  en  Guatemala. 

3  Cfr.  Decreto  NQ  215.  Ley  Orgánica  del  Banco  de  Guatemala,  artículo  63. 

4  Cfr.  H.  Herrejón  Silva,  1988:9 

5  Cfr.  J.H.  Colé,  1995:29 
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mantener  una  reserva  que  le  permita  satisfacer  las 
demandas  que  sus  depositantes  llagan.  Es  decir,  que 
una  reserva  tal,  como  el  encaje,  lia  existido  siempre; 
desde  que  el  primer  banquero  se  dio  cuenta  que 
podía  utilizar  el  dinero  de  sus  depositantes,  tuvo  que 
advertir  que  para  ser  eficiente  y  mantenerse  en  el 
mercado,  cierta  cantidad  de  ese  dinero  debía  estar 
disponible  siempre  para  cubrir  los  retiros  que  eféctj 
v  amenté  se  llevaran  a  cabo. 

Mientras  esta  practica  se  lúe  multiplicando,  succ- 
día  que  cuando  dos  mercaderes  convenían  en  un 
intercambio,  uno  iría  a  retirar  su  metal  y  se  lo  daría  al 
otro,  quien  a  su  vez  lo  depositaría  con  el  joyero  de  su 
confianza.  Si  la  parte  que  aceptaba  el  pago  confiaba 
en  que  el  joyero  cumpliría  con  su  obligación  de 
pago,  era  más  sencillo  y  conveniente  aceptar  el 
recibo  del  joyero  como  medio  de  pago. 

\m,  los  joyeros  se  convirtieron  en  banqueros  y 
comienzan  a  competir  entre  sí  por  depósitos.  Esta 
competencia  se  lograba  de  dos  formas:  ofreciendo 
intereses  sobre  los  depósitos  y  ofreciendo  garantías 
de  que  sus  recibos  mantendrían  su  valor.  Estas  garan- 
tías teman  la  naturaleza  de  contratos  obligatorios  y  la 
violación  de  los  mismos  exponía  al  banquero  a  una 
sanción  legal  que  era  lo  suficientemente  alta  para 
hacer  que  el  banquero  la  evitara. 

(Orno  apunta  la  teoría  de  la  libertad  bancaria,  en 
materia  jurídica  todo  lo  que  se  necesita  para  que  los 
recibos  o  notas  bancarias  (dinero)  mantengan  su 
valor,  y  se  garantice  el  interés  de  los  depositarios,  es 
un  sistema  legal  que  refuerce  el  valor  de  los  contratos. 

El  problema  surge  cuando  los  gobiernos  se  dan 
cuenta  que  pueden  usar  su  poder  coactivo  para  crear 
un  monopolio  legal  que  obligue  a  los  depositantes 
DO  solo  a  comerciar  con  los  recibos  que  él  emite, 
sino,  además,  a  mantener  a  su  disposición  gran  parte 
del  dinero  que  depositan  en  los  distintos  bancos  del 
sistema;  actividad  que  le  reportará  al  gobierno  gran 
des  beneficios  y  que  puede  forzar  aún  si  el  servicio 
que  presta  es  inferior  a  aquél  de  los  banqueros  priva 
dos. 

El  encaje  bancario,  a  saber,  cumple  tres  funciones 
a    función  estabili/adora,  en  relación  al  medio  circu 

lame;  en  virtud  de  la  obligación  legal  que  tienen 


los  bancos  de  mantener  esta  reserva,  la  Junta 
Monetaria  se  asegura  de  que  en  el  Banco  de  C!ua 
teníala  estará  depositada  una  gran  porción  del 
dinero  de  los  depositantes,  lo  que,  según  ellos, 
evitará  la  inflación.  Sin  embargo,  un  banco  que 
busca  maximi/ar  su  ganancia,  bajo  los  límites  de 
un  sistema  de  banca  libre,  no  busca  emitir  sus  reci- 
bos ad  infiíiitiuii;  sino  busca  mantener  una  circu 
lación  limitada.  A  los  particulares  les  interesa 
mantener  un  marco  estable  que  les  permita 
comerciar  y  hacer  planes  para  el  futuro,  por  lo 
tanto,  tienen  un  alto  interés  en  mantener  la  estabi 
lidad  de  los  precios.  El  Estado,  en  cambio,  no 
tiene  este  interés,  su  verdadero  interés  es  crear 
moneda  para  financiar  sus  gastos  y  reducir  el  valor 
de  la  moneda  con  que  cancelará  su  deuda  al  sector 
privado." 

b-  función  de  seguridad  para  el  depositante:  gracias  a 
la  disposición  legal  que  impone  el  encaje  bancario, 
los  depositantes  pueden  estar  seguros  que  al 
momento  en  que  ellos  decidan  retirar  todo  o  parte- 
de  su  dinero,  estará  allí,  listo  para  ser  utilizado. 
Seguridad  que  como  se  mencionó  con  anteriori- 
dad, siempre  ha  existido  sin  necesidad  de  ley.  Es 
más,  aún  si  la  Junta  Monetaria,  como  entidad 
encargada  de  decidir  los  porcentajes  del  encaje, 
fija  un  porcentaje  relativamente  bajo,  todo  ban- 
quero eficiente,  que  desea  continuar  en  el  mer 
cado,  mantendrá  una  reserva  prudente,  que  le 
permita  cumplir  con  sus  obligaciones,  reserva  que 
si  la  ley  no  lo  obliga  a  mantener  depositada  en  el 
Banco  de  Guatemala,  mantendrá  en  inversiones 
seguras  y  de  fácil  recuperación.7 

c  Función  de  determinación.  Los  pasivos  de  los 
bancos  son  sumas  de  dinero  sujetas  a  pago  contra 
demanda,  por  tanto  es  esencial  que  el  banco  se 
maneje  en  forma  tal  que  disponga  en  todo 
momento  de  los  medios  para  satisfacer  las  deman- 
das previsibles  de  electivo  a  medida  que  se  le  pre 
senten.  'Un  banco  se  encuentra  técnicamente 
insolvente  en  el  momento  en  que  va  no  puede 
cumplir  con  su  obligación  de  convenir  sus  obliga 
dones  depositarías  en  electivo  cuando  así  se  le 
exige.1  I  a  situ.Kion  ya  sea  de  sobre  encaje  o  dcs- 
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encaje  de  los  bancos  nos  muestra  parte  de  la  situa- 
ción financiera  de  un  banco  en  determinado 
momento. 

No  cabe  duda  de  que  las  tres  funciones  antes 
mencionadas  son  importantes,  pero  ¿será  necesario 
que  exista  legislación  que  obligue  a  los  bancos  a 
mantener  una  reserva  predeterminada  arbitraria- 
mente9 y  depositada  en  el  Banco  de  Guatemala  para 
que  se  cumpla  con  ellas?  Como  la  historia  nos  dice, 
esta  reserva,  necesaria  como  es,  siempre  existió,  sin 
necesidad  de  una  ley  que  obligara  a  los  banqueros  a 
tenerla  y  mucho  menos  que  les  indicara  en  dónde 
debe  tenerla. 

Con  esto  no  se  quiere  decir  que  nunca  haya 
habido  quiebras  que  alteren  el  sistema  financiero.  Ya 
en  1 794  el  Banco  de  Amsterdam  entró  en  bancarrota 
cuando  uno  de  sus  grandes  prestatarios  quebró  y  al 
no  poder  recuperar  el  banco  las  cantidades  prestadas 
tampoco  pudo  redimir  sus  obligaciones  depositarías. 
Pero  sí  quiere  decir  que  era  el  mercado  el  que  regu- 
laba esta  situación  y  que  era  el  banquero  más  efi- 
ciente el  que  lograba  especular  y  decidir  de  cuánto 
era  la  reserva  que  debía  mantener  para  mantenerse 
en  el  mercado  y  dónde  la  debía  mantener,  eran  los 
banqueros  que  se  daban  cuenta  de  la  importancia  de 
mantener  esta  reserva  los  que  lograban  el  éxito. 
Como  Hayek  nos  dice  en  su  obra  Derecho,  Legisla- 
ción y  Libertad:  'La  razón  por  la  que  todos  los  miem- 
bros de  un  grupo  realizan  determinadas  cosas  de 
cierta  manera  no  será,  pues,  en  ocasiones,  porque  tan 
sólo  de  esa  manera  consiguen  los  pretendidos  objeti- 
vos, sino  porque  sólo  actuando  así  subsistirá  en  el 
grupo  ese  orden  que  es  marco  imprescindible  del 
éxito  de  sus  empresas'.10 

¿Se  quiere  decir  con  esto  que  el  encaje  bancario 
no  se  debiera  legislar?  No,  si  se  entiende  como  legis- 
lar el  acto  que  pone  por  escrito  y  da  a  conocer  una 
ley  preexistente  e  inalterable.  La  legislación  sobre  el 
encaje  bancario,  para  que  cumpla  verdaderamente 
con  sus  funciones  y  sea  efectiva,  debe  ser  una  legisla- 
ción que  refleje  las  prácticas  bancarias,  que  desde 
siglos  atrás,  se  ha  llevado  a  cabo  y  que  ha  hecho  que 
la  mayoría  de  personas  que  se  embarcan  en  la  activi- 


dad bancaria  no  lleguen  a  la  quiebra,  sino  que  logren 
ganancias  al  mismo  tiempo  que  cumplen  con  sus 
obligaciones  para  con  los  depositantes.  El  tipo  de 
normas  que  debe  imperar  en  toda  legislación  o 
aquél  que  deriva  de  las  condiciones  de  un  orden 
espontáneo  no  creado  por  el  hombre,  aquel  tipo  de 
normas  que  se  limita  a  expresar  prácticas  ya  vigentes 
sin  que  sirvan  a  la  construcción  deliberada  de  una 
organización  con  fines  específicos." 

Este  sistema  monetario  ideal  se  desarrollaría  en 
cualquier  lugar  en  donde  se  satisfagan  tres  condicio- 
nes indispensables:  1 )  que  los  individuos  promuevan 
sus  propios  intereses;  y  2)  que  el  Estado  adopte  una 
política  de  negligencia  benigna  y  no  haga  absoluta- 
mente nada  más  que  hacer  cumplir  los  contratos 
aceptados  libremente  por  agentes  privados; i:  y  3) 
que  se  tenga  un  efectivo  sistema  de  administración 
de  justicia. 

Muestra  de  que  la  imposición  arbitraria  de  un 
porcentaje  determinado  no  está  de  acuerdo  con  las 
prácticas  empresariales,  espontáneas  y  vigentes  que 
han  permitido  el  desarrollo  de  la  banca,  es  que  los 
bancos  cada  vez  invierten  más  recursos  en  encontrar 
formas  de  evadir  el  encaje  impuesto  por  disposición 
legal. 

Es  así  como  vemos  que  la  efectividad  del  encaje 
ha  venido  disminuyendo  y  los  niveles  altos  de  sus 
tasas  han  inducido  a  los  bancos  a  reali/ar  operado 
nes  orientadas  a  eludir  el  encaje.  Los  bancos  del  sis- 
tema han  encaminado  la  mayoría  de  sus  operaciones 
pasivas   (formas  de   captar   recursos)   ya    no   a   los 
depósitos  monetarios  sino  a  la  emisión  de  bonos 
hipotecarios  y  prendarios.  Esto  es  así  porque  la  can 
tidad  de  dinero  que  reciben  por  los  primeros  está 
claramente  sujeta  al  encaje  bancario,  mientras  que, 
por  olvido  o  falta  de  previsión  del  legislador,  los  ton 
dos  que  los  bancos  captan  a  través  tic  bonos  no  está 
sujeto  a  encaje. 

Al  ver  los  resultados  del  ingenio  bancario,  los 
legisladores,  en  su  afán  de  control,  nuevamente 
desean  legislar,  sin  tomar  en  cuenta  las  prácticas 
espontáneas  del  mercado,  desean:  'una  reforma 
financiera  tendente  a  mejorar  la  asignación  de  recur 


9  J.  Colé,  1995:33 

10  F A.  Hayek,  pág.  131 

11  F.  A.  Hayek,  pág.  190 

12  K.  Dows,  1993:33 
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-os  en  La  economía';13  olvidando  que  es  el  mercado 
el  medio  mas  adecuado  \  eficiente  para  asignar  tecur 

-.os  escasos  \  que  no  es  la  tunta  Monetaria  ni  el 
Banco  de  Guatemala  quien  mejor  procurara  un  nivel 
de  liquide/  en  la  economía. 

La  (Omisión  de  Finanzas  Públicas  \  Moneda  dd 
Congreso  de  la  República,  a  través  dd  provecto  de 
reforma  del  que  dictamino  en  favor  busca  dotar  de 
una   lev    técnica,   no  política,  que   sea   simplemente 
regulatoria  v  que  se  adecué  a  las  normas  de  Basilea 
que  regulan  la  banca  internacional.  Con  esta  reforma 
simplemente  se  dan  nuevas  v  mas  modernas  definido- 
nes.14  El  problema  es,  -sera  razonable  esta  lev  técnica: 
11  proyecto  de  reforma  de  la  ley  Orgánica  del 
Banco  de  Guatemala  hace  básicamente  tres  reformas: 
a    sujeta  al  encaje   baneario  a   todas  los  pasivos  que 
tuvieren  a  su  cargo  los  bancos,  abarcando  asi  a  los 
bonos   v    a   cualquier  otra    novedad    que    se    les 
pudiera  ocurrir  a  los  banqueros  para  captar  recur- 
sos. Como  fue  explicado  anteriormente,  cualquier 
banquero  responsable  que  desea  mantenerse  en  el 
mercado,  aun  si  sus  obligaciones  o  la  mayoría  de 
ellas  no  están  sujetas  a  encaje  mantiene  reservas 
que  le  permitan  cumplir  con  sus  responsabilidades 
de  pago,  la  diferencia  es  que  dichas  reservas  las 
mantienen  en  forma  de  otras  inversiones,  que  son 
mas  lucrativas  y  con  menores  costos,  no  depósitos 
en  el  Banco  de  Guatemala. 

Quienes  en  un  principio,  antes  de  que  la  discusión 
sobre  la  aprobación  o  no  de  este  provecto  de  lev 
se  convirtiera  en  una  discusión  política,  promo 
vían  esta  reforma,  aducen  que  se  deben  encajar 
todos  los  pasivos  de  un  banco  como  una  medida  de 
protección  para  los  pequeños  ahorrantes  que 
constituyen  el  95%  de  los  ahorros  nacionales. 
Tero,  ;iio  sena  mas  efectivo  para  todos  los  alio 
multes  supervisar  la  solidez  de  los  Bancos, 
haciendo  pública  la  información  acerca  de  las 
inversiones,  activos  v  obligaciones  de  cada  uno  de 
los  Bancos  del  sistema  para  que  sea  cada  persona. 
y  no  la  Junta  Monetaria,  quien  decida  cuál  es  el 


banco  mas  confiable  y  corra  con  las  consecuencias 
de  sus  propias  decisiones? 

b  Reduce  los  limites  dentro  de  los  cuales  la  Junta 
Monetaria  fijará  el  encaje  del  10-50%  a  5  15%.  lista 
reducción,  que  se  hace  con  buenas  intenciones, 
'para  disminuir  los  costos  en  que  incurren  los  han 
eos  e  intermediarios  financieros  por  mantener  estas 
reservas',15  sigue  teniendo  el  problema  que  los 
porcentajes  siguen  siendo  fijados  arbitrariamente 
por  la  Junta  Monetaria,  aduciendo  que  es  este 
órgano  como  autoridad  monetaria,  y  no  el  mer 
cado,  quien  logrará  prevenir  de  mejor  manera  la 
crisis  de  ¡liquidez,  evitar  las  distorsiones  en  la  ínter- 
mediación  financiera  y  propiciar  la  disminución  en 
las  tasas  de  interés.  Además,  aunque  el  provecto  de 
ley  no  lo  diga,  el  mantener  este  poder  de  decisión 
en  manos  de  un  órgano  estatal  sigue  siendo  una 
medida  de  política  monetaria  que  el  Estado  no 
quiere  que  se  le  escape  y  constituye  una  forma  más 
barata  para  que  el  gobierno  capte  recursos. 

c-  Autoriza  a  la  Junta  Monetaria  a  disponer  el  pago 
de  intereses  sobre  la  parte  del  encaje  baneario  que 
exceda  del  10%.  Esto  es  para  remunerar  a  los  ban- 
cos y  compensar  un  poco  el  costo  que  para  ellos 
significa  mantener  esta   reserva  en  el   Banco  de 
Guatemala;  pero  -quién  conforma  la  Junta  Mone- 
taria y  quién  la  nombrar  De  acuerdo  con  la  Cons- 
titución Política  de  la  República,  la  conforma:  un 
Presidente,  que  también  lo  es  del  Banco  de  Gua- 
temala, nombrado  por  el  Presidente  de  la  Repu 
bliea;     los     ministros     de     Finanzas     Públicas, 
Economía  y  Agricultura,  Ganadería  y  Alimenta 
ción,  nombrados  los  tres  por  el  Presidente  de  la 
República;  un  miembro  electo  por  el  Congreso  de 
la  República;  un  miembro  electo  por  las  asociacio 
nes  empresariales  de  comercio,  industria  y  agricul- 
tura; un  miembro  electo  por  los  presidentes  de  los 
consejos  de  administración  de  los  bancos  privados 
nacionales;  v   un  miembro  electo  por  el  Consejo 
Superior  de  la  Universidad  de  San  Carlos  de  Gua 
témala.  En  virtud  de  como  se  conforma,  no  cree 


I.?    1  vposioun  <k-  Morivot  Proyecto  de  Rcfbnnai  jI  Decreto  215  del  Congreso,  Lty  Oigdnica  dd  Hamo  de  (Tanfiwft  [nkiativi 
del  Organismo  Ejecutivo 

14  I  k  Arturo  Soto  Miembro  de  la  (  omisión  de  l-Mun/js  del  Congreso  Je  la  República  en  el  momento  en  que  se  elaboró  el  prc 
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15  Fipoairion  ilc  Momos  Proyecto  de  Rcformaa  al  Decreto  2\->  del  <  ongreto  Lrj  Ogámit»  dd  Hamo  de  Guatemala  [nkiadva 
del  Organismo  Ejecutivo 
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mos  que  se  pueda  decir,  sinceramente,  que  las 
decisiones  que  la  Junta  Monetaria  como  autoridad 
máxima  de  la  Política  monetaria,  serán  decisiones 
desinteresadas,  como  bien  nos  dice  Ludwig  von 
Mises:  'Cualquier  decisión  que  el  gobierno  haga 
con  el  fin  de  influenciar  la  capacidad  del  poder 
adquisitivo,  necesariamente  dependerá  de  los  jui- 
cios de  valor  personal  del  gobernante'. 
El  proyecto  de  reforma  nos  habla  de  'moderniza- 
ción financiera,  desregulación  y  competencia  en  el 
mercado  financiero'16  pero  no  elimina  del  sistema 
financiero  guatemalteco  la  intervención  estatal  que  es 
precisamente  lo  que  obstaculiza  el  crecimiento  finan- 
ciero. ¿Tiene  el  Estado  una  razón  bien  fundamentada 
para  jugar  un  papel  en  la  producción  del  dinero  o  en 
la  regulación  de  las  instituciones  privadas  que  lo  pro- 
ducen? No,  el  Estado  aparece  sólo  para  dar  fuerza  a 
los  contratos  celebrados  libremente  por  los  particula- 
res; su  único  papel  es  establecer  el  orden  legal  que 
haga  posible  a  los  miembros  de  la  sociedad  desenvol- 
verse en  ella,  ejerciendo  cada  cual  sus  derechos  indivi- 
duales sin  transgredir  los  derechos  de  los  demás. 

El  proceso  de  evolución  del  sistema  financiero  se 
mueve  por  el  interés  privado  de  cada  quien,  los  inter- 


mediarios financieros  buscan  reducir  sus  costos  de 
operación;  sin  intervención  del  Estado,  este  proceso 
de  evolución  nos  llevaría  a  un  sistema  de  banca  libre 
que  creará  el  crecimiento  económico  y  la  mejor  asig- 
nación de  recursos  en  Guatemala. 
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Grande  impertinencia  y  arrogancia  es  cuando  los  reyes  y  ministros 

pretenden  vigilar  la  economía  del  sector  privado  y  restringir  sus 

gastos,  pues  sabido  es  que  ellos  son  siempre,  y  sin  ninguna 

excepción,  los  más  grandes  derrochadores  de  la  sociedad. 


ADAM  SMITH 


En  la  democracia  política  sólo  los  votos  depositados  para  el 

candidato  de  la  mayoría,  o  el  plan  de  la  mayoría,  son  efectivos 

para  definir  el  rumbo  de  las  cosas.  Los  votos  depositados  por  la 

minoría  no  influencian  directamente  las  políticas.  Sin  embargo,  en 

el  mercado  ningún  voto  es  depositado  en  vano.  Cada  centavo 

gastado  tiene  el  poder  de  contribuir  con  los  procesos  de 

producción.  Los  publicistas  no  sólo  atienden  los  gustos  y 

necesidades  de  la  mayoría  publicando  historias  de  detectives,  sino 

también  sirven  a  la  minoría  que  busca  leer  poesía  lírica  y  tratados 

filosóficos.  Las  panaderías  hacen  pan  no  sólo  para  las  personas 

saludables,  sino  también  para  los  enfermos  que  tienen  dietas 

especiales...  Los  ricos  depositan  más  votos  que  los  ciudadanos 

más  pobres.  Pero  esta  desigualdad  es,  en  sí  misma,  el  resultado 

de  un  proceso  previo  de  votación.  Ser  rico,  en  una  economía  de 

mercado,  es  el  resultado  del  éxito  de  haber  satisfecho  mejor  las 

demandas  de  los  consumidores. 

LUDWIG  VON  MISES 


RODOLFO  ROHRMOSERVALDEAVELLANO1 

La  Constitución  guatemalteca  y  la  protección 
internacional  de  los  derechos  humanos2 


La  hipótesis  a  desarrollar  estriba  en  determinar  si,  de 
conformidad  con  la  Constitución  Política  de  Guate- 
mala, existe  una  protección  adecuada  a  los  derechos 
humanos,  desde  el  punto  de  vista  del  Derecho  inter- 
nacional. 

Anticipadamente,  podemos  avanzar  una  respuesta 
positiva  a  esta  problemática,  respuesta  que  quedará 
evidenciada  a  través  de  las  argumentaciones  que  ade- 
lante desarrollaremos. 

Sin  embargo,  hemos  de  reconocer  que,  si  bien 
ello  es  cierto,  desde  el  punto  de  vista  estrictamente 
jurídico,  en  el  plano  de  la  realidad,  tristemente,  la 
situación  es  otra,  pudiendo  apreciar  que,  día  a  día,  a 
pesar  de  los  esfuerzos  de  la  legislación  para  garanti- 
zar la  plena  vigencia  de  los  derechos  humanos,  su 
violación  e  irrespeto  es  constante.  Sociólogos  y  poli- 
tólogos  tienen  la  palabra  acerca  del  particular.  Por  de 
pronto,  nosotros,  como  juristas,  hemos  de  afirmar 
que  la  Constitución  que  nos  rige  ofrece  una  protec- 
ción considerada,  en  principio,  eficaz  por  ahora,  en 
el  ámbito  internacional  para  lograr  el  respeto  a  la 
vigencia  de  los  derechos  humanos. 

En  esta  oportunidad  no  nos  referiremos  a  los 
medios  de  Derecho  interno  que  garantizan  la  eficacia 
y  plena  vigencia  de  los  derechos  humanos  en  la 
Constitución  guatemalteca.  Hablar  sólo  de  amparo  c 
inconstitucionalidad,  nos  consumiría  toda  la  tarde. 
Esa  interesante  temática  la  dejaremos  para  otra  opor- 
tunidad. Para  el  caso,  basta  con  afirmar  que  el  diseño 
del  legislador  constituyente  de  1985,  fue  bastante 
acertado  al  inaugurar  en  nuestro  medio  tres  institu- 


ciones de  primerísimo  orden  para  velar  por  la  plena 
eficacia  de  las  garantías  ciudadanas  y  el  respeto 
debido  a  los  principios  democráticos,  baluartes  del 
auténtico  régimen  de  Derecho:  El  Procurador  de  los 
Derechos  Humanos,  el  Tribunal  Supremo  Electoral 
y  la  Corte  de  Constitucionalidad. 

En  mayo  de  1993,  cuando  se  afectó  burdamente 
la  vocación  democrática  del  país,  por  el  golpe  de 
Estado  del  Presidente  Serrano  Elias  a  los  demás 
poderes  del  Estado,  las  tres  referidas  instituciones, 
especialmente,  la  Corte  de  Constitucionalidad,  fija- 
ron el  cuadro  jurídico  de  la  resistencia  pacifica  v 
coordinada  del  pueblo  ante  la  afrenta  recibida  v,  de 
ese  modo,  ha  podido  ir  restableciéndose  poco  a 
poco,  con  altibajos,  la  normalidad  institucional. 

Para  los  propósitos  de  nuestro  análisis  podemos 
empezar,  históricamente  hablando,  desde  la  termina- 
ción de  la  Segunda  Guerra  Mundial.  Hl  mundo 
horrorizado  por  la  destrucción,  la  pobre/a,  la  miseria 
y  el  hambre,  vuelve  su  mirada  por  enésima  vez,  solo 
que  ahora  ya  en  forma  más  sistemática  \  coordinada, 
a  los  prístinos  valores  en  que  siempre  ha  creído,  pero 
que,  lamentablemente,  en  su  devenir  de  claudica 
ción,  en  todas  las  épocas  históricas,  siempre  ha 
dejado  de  cumplir.  La  sacudida,  la  toma  de  plena 
conciencia,  llámesele  como  quiera,  por  causa  de  la 
muerte  v  la  destrucción,  el  caso  es  que  ha  sido  pre 
ciso  el  retorno  a  los  valores  que  fueron  pisoteados  \ 
sustituidos  por  la  cruda  realidad  hobhcsian.r  1  I 
hombre  es  el  lobo  del  hombre".  Vuelta  otra  vez, 
pues,  al  criterio  según  el  cual,  el  hombre  es  el  centro 


1  Vicepresidente  del  Instituto  Guatemalteco  de  Derecho  Constitucional. 

2  Conferencia  ofrecida  el  22  de  julio  de  1994,  durante  la  visita  a  Guatemala  del  Dr.  lose  Barragan  Barragan,  Director  del  Instituto 
de  Investigaciones  Jurídicas  de  la  Universidad  de  Guadalajara,  México 
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Derecho 


del  universo  y  todo  debe  girar  alrededor  de  el  para 
garantizar  en  este  orbe,  la  vida,  la  seguridad  perso 
nal,  el  legitimo  uso  y  disfrute  de  su  esfuerzo,  en  una 
palabra,  procurar  el  bien  común. 

Ese  esfuerzo  de  la  comunidad  organizada  culmina 
en  la  Cana  de  las  Naciones  Unidas  (ONU),  1945, 
en  la  Carta  de  la  Organización  de  los  Estados  Ameri- 
canos (OEA),  1948,  y  en  las  llamadas  Grandes  Decla- 
raciones sobre  Derechos  Humanos:  La  Declaración 
Universa]  de  Derechos  Humanos,  adoptada  en  París, 
en  1948,  y  la  Declaración  Americana  de  los  Dere- 
chos v  Deberes  del  1  lombre,  adoptada  en  Bogotá,  el 
mismo  año. 

1  lav  que  advertir,  sin  embargo,  que  como  sabe- 
mos, el  contenido  de  tales  instrumentos  internacio- 
nales pertenece  mas  al  campo  de  las  buenas 
intenciones  que  al  deseo  formal  de  obligarse  jurídica 
mente;  son  por  ende,  normas  programáticas  califica- 
das como  de  legt  lerenda  y  en  minimas  ocasiones, 
como  de  lene  lata.  Por  tales  motivos,  los  Estados  sig- 
natarios no  tuvieron  mayor  dificultad  en  adoptarlas. 
Queda  claro,  pues,  que  en  la  época  a  que  hacemos 
referencia,  si  bien  había  la  buena  voluntad  de  los 
Estados  en  adoptar  medidas  que  garantizaran  a  sus 
habitantes  mejores  condiciones  de  respeto  a  sus 
derechos  individuales,  esa  voluntad  resultaba  embrio- 
naria trente  al  "deber  ser'  ideológico  o  moral.  Tuvie- 
ron que  pasar  dos  décadas  para  que  el  criterio 
compromiso  v  obligación,  madurara,  adquiera  fuerza 
vinculante  v,  por  ende,  se  tornara  en  jurídico.  Y  es  asi 
como  aparecen  las  llamadas  Grandes  Convenciones  de 
Derechos  Humanos.  El  Tacto  Internacional  de  Dere- 
chos Civiles  v  Políticos,  de  1966,  y  La  Convención 
Americana  sobre  Derechos  I  lumanos  o  Pacto  de  San 
lose,  de  1969. 

En  estas  convenciones  internacionales,  la  voluntad 
de  obligarse  jurídicamente  es  indubitable.  I  ais  Esta 
dos    signatarios    adquieren    compromisos    que    no 
requieren  de  complementados  de  normas  derivadas 
en  el  Derecho  interno  de  c.u\.\  país.  Son,  pues,  ejccu 
uvas  per St  o  como  la  doctrina  les  denomina:  'autoc 
jecutables".    tan    pronto    haya    sido    satisfecho    el 
requisito  de  introducir  el  tratado,  por  asi  decirlo,  al 
Derecho  interno;  esto  es,  cumplir  con  los  requisitos 
previstos  en  este  v.  específicamente,  en  la  (  onstitu 
cion  de  la  República,  para  que  el  instrumento  ínter 
nacional      tenga     fuerza     obligatoria:     suscripción, 
aprobación,  ratificación,  en 


Siendo  asi,  al  momento  presente,  las  llamadas 
Grandes  Declaraciones  de  Derechos  Humanos  habrían 
pasado  a  la  historia.  Sin  embargo,  no  es  asi  va  que 
han  pasado  a  constituir  una  importantísima  fuente 
de  inspiración,  tanto  para  el  legislador  interno,  como 
para  el  legislador  internacional,  en  su  quehacer  por 
garantizar  la  eficacia  de  los  derechos  humanos;  amen 
del  hecho  que  sus  lincamientos  generales  fueron 
adoptados  por  las  convenciones  ya  citadas.  Pero,  hay 
que  recordar  que  no  siempre  fue  de  ese  modo. 
Como  ya  lo  hicimos  notar,  tuvieron  que  pasar  20 
años  para  que  los  Estados  aceptaran  normas  vincu- 
lantes y  no  simples  declaraciones  de  propósitos.  En 
este  sentido  jugaron  un  papel  de  primer  orden  las 
organizaciones  internacionales,  a  nivel  mundial  y 
regional,  las  organizaciones  no  gubernamentales  y 
los  medios  de  difusión,  quienes  con  sus  constantes 
denuncias  sobre  violaciones  a  los  derechos  humanos, 
han  logrado  y,  por  supuesto,  logran  en  la  actualidad, 
influir  en  los  órganos  y  organismos  encargados  de 
tomar  decisiones. 

Cierto  que,  como  ya  arriba  lo  advertimos,  las 
Grandes  Declaraciones  sobre  Derechos  Humanos  nunca 
fueron  vinculantes,  jurídicamente  hablando,  para  los 
Estados.  El  orden  jurídico  interno  no  lo  permitía. 
Hace  cuatro  quinquenios  el  concepto  soberanía  esta- 
tal se  hallaba  más  arraigado  que  ahora.  Poco  a  poco, 
los  Estados  han  ido  aceptando  lo  que  en  doctrina  ha 
dado  en  llamarse  'abandonos  de  soberanía',  limi 
tando  ésta  en  aras  del  cumplimiento  de  un  fin  mayor, 
nada  menos  que  garantizar  a  sus  habitantes  la  pro 
tección  de  sus  personas  y  de  sus  familias,  teniendo 
como  fin  supremo  la  realización  del  bien  común;  y, 
al  mismo  tiempo,  sujetándose  al  control  de  organis- 
mos en  cierta  forma  'supranacionales',  verificadores 
del  cumplimiento  de  las  obligaciones  adquiridas. 

Pues  bien,  insistimos,  las  llamadas  Grandes  Decla- 
raciones sobre  Derechos  Humanos  auna  fueron  vincu- 
lantes para  los  Estados  por  no  permitirlo  el  orden 
interno.  Ello  ha  cambiado  en  la  actualidad.  Dichas 
declaraciones,  con  el  correr  del  tiempo,  como  decía 
mos,  no  sólo  se  han  constituido  en  una  fuente  de 
extrema  importancia  para  el  legislador  interno  e 
internacional,  sino  que,  además,  debido  a  su  practica 
inveterada,  han  llegado  a  constituirse  en  im  coijens,  o 
sea,  sus  preceptos  han  cobrado  la  fuerza  que  tiene  en 
el  ámbito  del  Derecho  internacional  la  repetición 
constante  en  una  practica,  de  una  conducta,  con  la 
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convicción  de  que  al  hacerlo  se  está  frente  a  una  obli- 
gación jurídica,  es  decir,  frente  a  una  opinio  inris  que 
hace  coercitiva  esa  práctica  inveterata. 

Podemos  observar,  entonces,  una  marcada  dife- 
rencia con  la  actitud  estatal  anterior,  cuya  voluntad 
de  obligarse  internacionalmente  sólo  podía  manifes- 
tarse a  través  de  un  tratado,  jamás  a  partir  de  una 
declaración;  y  otras  normas  de  Derecho  internacio- 
nal, concretamente,  aquellas  del  Derecho  internacio- 
nal general,  únicamente  podían  hacer  su  ingreso  al 
Derecho  interno,  si  el  mismo  así  lo  permitía,  y  sobre 
todo,  si  el  orden  constitucional  así  lo  autorizaba. 
Ejemplo  típico  de  esta  afirmación,  es  el  artículo  144 
de  la  Constitución  guatemalteca  de  1965,  según  el 
cual: 

El  imperio  de  la  ley  se  extiende  a  todas  las  personas 
que  se  encuentran  en  el  territorio  de  la  República, 
salvo  las  limitaciones  que  establezcan  la  Constitución, 
los  tratados  internacionales  y  las  normas  del  derecho 
internacional  general  aceptados  por  Guatemala. 

En  otras  palabras,  conforme  al  Derecho  interna- 
cional llamado  clásico,  sus  normas  sólo  obligaban  al 
Estado,  si  éste  manifestaba  su  consentimiento  en  tal 
sentido,  ya  fuere  por  medio  de  un  tratado,  o  bien 
por  un  acto  de  Derecho  interno  que  aceptase  el 
ingreso  de  ciertas  normas  jurídicas  provenientes  del 
Derecho  internacional  general. 

El  nacimiento  del  Derecho  internacional  de  los 
derechos  humanos  ha  determinado  un  cambio  radical 
en  el  Derecho  internacional  clásico,  y  en  el  concepto 
ortodoxo  de  la  soberanía  nacional,  y  ello  debido, 
fundamentalmente,  a  los  elevados  propósitos  que 
persigue  realizar  esta  novísima  rama  del  Derecho. 

El  Derecho  internacional  ha  debido,  pues,  flexibi- 
lizarse,  y  aceptar  que  también  la  persona  humana 
pueda  ser  sujeto  del  Derecho  internacional,  y  no 
solamente  los  Estados,  concebidos  fríamente  como 
entidades  soberanas,  guardianes  a  ultranza  de  su 
'orden  público'  y  poco  abiertos  a  un  auténtico  tus 
gentium. 

¿Cómo  aceptar  conforme  el  Derecho  internacio- 
nal clásico,  que  un  particular  pudiera  emplazar  ante 
un  tribunal  internacional  a  un  Estado  que  ha  violado 
sus  obligaciones  frente  a  un  tratado?  Ahora  vemos 
que  conforme  la  Convención  Americana  sobre  Dere- 
chos Humanos,  por  ejemplo,  ello  es  posible.  Es  más, 
la  Corte  Interamericana  de  Derechos  Humanos,  ya 
ha  fallado  varias  veces  en  el  sentido  de  que,  por  causa 


de  haber  violado  los  compromisos  adquiridos  con- 
forme a  la  convención,  el  Estado  debe  pagar  daños  y 
perjuicios  al  particular,  víctima  de  una  afectación  a 
sus  derechos  humanos  por  parte  del  Estado  conde- 
nado. ¿Cómo  concebir  también,  conforme  esc  orden 
jurídico  riguroso,  que  una  comisión  ad  boc  enviada 
por  el  órgano  contralor  conforme  al  tratado,  se  cons- 
tituyese in  loco  y  verificarse  la  violación  por  parte  del 
Estado,  de  sus  obligaciones  hacia  el  mismo  (y  sobre 
todo  hacia  los  sujetos  individuales  titulares  de  dere- 
chos humanos)?  Y,  sin  embargo,  como  ya  lo  adverti- 
mos, la  soberanía  territorial  ha  debido  ceder  ante 
intereses  más  elevados  que  buscaban  una  forma  más 
eficaz  de  protección  de  los  derechos  humanos. 

La  Constitución  guatemalteca  de  1985  es,  en 
gran  medida,  producto  de  estas  nuevas  corrientes, 
ampliamente  influidas  por  los  avances  obtenidos  por 
el  Derecho  internacional  de  los  derechos  humanos 
frente  a  la  ortodoxia  del  Derecho  internacional  clá- 
sico. 

Y  no  podía  ser  de  otra  manera  si  se  analizan  los 
factores  de  orden  social  y  político  que  dieron  naci- 
miento en  esa  Norma  Fundamental.  Guatemala 
estaba  recién  salida  de  uno  de  tantos  períodos  oscu- 
ros que  le  ha  tocado  vivir  en  su  historia  y,  por  lo 
tanto,  era  preciso  demostrar  a  la  comunidad  interna- 
cional que  la  nueva  época  que  se  iniciaba  por  la 
senda  democrática  y  representativa,  se  regiría  en  lo 
sucesivo  por  los  más  auténticos  cánones  del  Estado 
de  Derecho  y  por  la  más  estrecha  y  vinculante  solida- 
ridad internacional,  con  el  propósito  de  contribuir  al 
mantenimiento  de  la  paz  y  la  libertad,  y  al  respeto  v 
defensa  de  los  derechos  humanos. 

Claro  ejemplo  de  lo  expuesto  son  los  artículos  44 
y  46,  así  como  los  artículos  149,  150  y  151.  Traiga- 
mos a  relación  el  primer  párrafo  del  artículo  44: 

Derechos  inherentes  a  la  persona  humana:  l ais 
derechos  y  garantías  que  otorga  la  Constitución  no 
excluyen  otros  que,  aunque  no  figuren  expresamente  en 
ella,  son  inherentes  a  la  persona  humana. 

Como  se  evidencia  de  su  lectura,  la  voluntad 
constituyente  es  ofrecer  en  la  Constitución  un  cata 
logo  mínimo  de  derechos  fundamentales,  los  cuales, 
por  supuesto,  pueden  ser  superados  por  normas  de 
Derecho  interno  o  por  normas  del  Derecho  interna 
cional  convencional,  es  decir,  de  un  tratado,  o  bien, 
del  Derecho  internacional  general,  léase,  del  Dere 
cho  consuetudinario  o  ius  coacus. 
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Expliquémosnos:  La  norma  analizada  quiso  un 
Derecho  en  movimiento  y  no  un  Derecho  estático. 

ls,  obviamente,  una  norma  a  presente  v  a  tul  uro, 
pues  esta  previendo  que  tanto  el  legislador  interna 
dona!  como  el   legislador  ordinario  o,  eventual 
mente,  el  legislador  constituyente  modificador  de  la 
Norma    Prima   de    1985,   pueda   establecer   nuevos 

derechos,  o  dar  mayor  cobertura  de  los  existentes. 

1  a  sitada  disposición  DO  advierte  que  la  norma 
legal  que  conceda  mas  derechos  de  los  existentes, 
provenga  necesariamente  del  orden  jurídico  interno. 
Por  tanto,  puede,  por  que  no,  provenir  del  orden 
internacional.  Podríamos  formular  hipótesis,  si  se 
quiere.  Imaginemos  una  norma  de  Derecho  interna- 
cional general,  esto  es,  una  norma  de  Derecho  no 
escrito,  la  cual  es  imperativa  al  orden  interno  por  vir- 
tud del  articulo  14l>  constitucional  que  establece: 

De  las  relaciones  internacionales.  Guatemala 
normara  sus  relaciones  con  otros  Estados,  de  conformi- 
dad con  los  principios,  reglas  y  prácticas  internaciona- 
les con  el  proposito  de  contribuir  al  mantenimiento  de 
la  paz  y  la  libertad,  al  respeto  y  defensa  de  los  derechos 
humanos,  al  fortalecimiento  de  los  procesos  democráti- 
cos e  instituciones  internacionales  que  garanticen  el 
beneficio  mutuo  y  equitativo  entre  los  Estados. 

Pues  bien,  si  la  norma  escogida  de  Derecho  inter- 
nacional general  y,  con  mayor  razón,  del  Derecho 
internacional  general  de  los  derechos  humanos,  con 
cede  al  sujeto  titular  de  la  misma  un  derecho  que  no 
limite,  restrinja  o  tergiverse  los  derechos  va  adquiri- 
dos, Milu  que,  todo  lo  contrario,  amplíe  los  mismos, 
no  cabe  la  menor  duda  que  podría  ser  aplicada  por  el 
operador  jurídico,  en  forma  directa  y  sin  la  menor 
limitación. 

Viene  el  caso  citar  un  importante  tallo  de  los  Tri 
bunales  de  la  República:   Inicio  Ordinario  de  única 
instancia,  numero  1S4  92,  Presidente,  Oficial  Segundo. 
Julio  Garda  Santos  contra  el  Estado  de  Guatemala. 
Sala  Segunda  de  Apelaciones  de  Trabajo  v   Previsión 
Social,  de  techa  2r>  Je  agosto  Je  1992.  Kn  el  juicio  se 
discutía  la  obligación  del  Estado  de  pagar  indemni 
/ación  al  trabajador  sobre  la  base  del  salario  propia 
mente  dicho,  únicamente,  tesis  uno,  o  incluyendo  en 
su  concepto  la  denominada  'Bonificación  de  Inier 
gencia',  tesis  dos    I  a  Sala  advierte  que  la  legislación 
de    Derecho   interno   por   la   que   se   especifica  que 
dicha  bonificación  no  deberá  tomarse  en  cuenta  para 
ningún  calculo  de  prestaciones  laborales,  es  nula  ípso 


inre,  pues  viola,  restringe  y  tergiversa  los  derechos 
del  trabajador,  desde  el  momento  que  no  se  adecúa  a 
la  concepción  de  'salario'  que  contiene  una  norma 
del  Derecho  internacional  convencional  guatem.il 
teco  un  tratado  debidamente  ratificado  y  en  vigor  a 
la  sazón  ,  el  cual,  de  conformidad  con  el  artículo  46 
de  la  Constitución,  tiene  preeminencia  sobre  el 
Derecho  interno;  su  texto  es  el  siguiente: 

Preeminencia  del  Derecho  internacional.  Se  esta- 
Uece  el  principio  general  de  que  cu  materia  de  derechos 
humanos,  los  tratados  y  convenciones  aceptados  y  ratifi- 
cados por  Guatemala  tienen  preeminencia  sobre  el 
derecho  interno. 

11  tallo  es  importante  va  que  pone  de  manifiesto 
que,  en  materia  de  derechos  humanos  y  el  Derecho  del 
trabajo,  es  un  derecho  humano,  una  norma  que  con- 
tenga una  ventaja  'plus'  a  las  ya  establecidas  en  la 
("onstitución  -que  como  lo  advertimos  es  un  puro 
catálogo  ejemplificativo  pero  no  limitativo  de  derechos 
humanos-  debe  tener  preeminencia  frente  a  otra  que  se 
le  oponga,  la  cual,  naturalmente,  según  lo  advierte  de 
manera  indubitable  la  Constitución,  en  el  propio  artí- 
culo 44  ya  citado,  tercer  párrafo,  es  nula  ipso  iurc. 

Es  importante  también  resaltar  de  este  fallo  el 
hecho  que  el  tribunal  declara  la  nulidad  'de  pleno 
Derecho'  de  la  norma  cuestionada,  sin  expulsarla  del 
orden  jurídico  guatemalteco,  ya  que  sabemos,  esa 
facultad  corresponde  exclusivamente  al  Congreso  dé- 
la República  y  cuando  proceda  conforme  a  Derecho, 
a  la  (One  de  Constitucionalidad,  en  su  función  esen- 
cial de  defensa  del  orden  constitucional. 

En  otras  palabras,  el  Tribunal  ha  resuelto  la  coli- 
sión o  conflicto  de  dos  normas  antitéticas,  otorgan 
dolé  la  preeminencia  a  una  sobre  la  otra,  quedando 
desacreditada  ésta  por  no  encontrarse  conforme  los 
propios  mandatos  de  la  lev   Fundamental,  es  decir, 
de  la  Constitución  de  la  República.  Esta  aplicación 
de  leves  que  hi/o  la  Sala  no  necesariamente  tuvo  que 
haberse  producido  en  un  caso  de  Derecho  interna 
donal,  pues  puede  Jarse  en  cualquier  situación  en 
que  una  norma  de  inferior  jerarquía  contenga  proví 
siones  que  van  contra  lo  establecido  en  la  (  onstitu 
cion    El  caso  se  resuelve  asi  de  simple.  La  norma  de 
jerarquía  superior  priva  sobre  aquella  de  jerarquía 
inferior. 

Recordemos  al  efecto,  los  preceptos  respectivos 
iie  la  (onstitución  que  se  refieren  a  la  jerarquía  ñor 
mativ.i 


La  Constitución  guatemalteca. 
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Artículo  44.  Derechos  inherentes  a  la  persona 
humana.  Los  derechos  y  garantías  que  otorga  la  Cons- 
titución no  excluyen  otros  que,  aunque  no  figuren 
expresamente  en  ella,  son  inherentes  a  la  persona 
humana. 

El  interés  social  prevalece  sobre  el  interés  particular. 
Serán  nulas  ipso  jure  las  leyes  y  las  disposiciones  guber- 
nativas o  de  cualquier  otro  orden  que  disminuyan,  res- 
trinjan o  tergiversen  los  derechos  que  la  Constitución 
garantiza. 

Artículo  175.  Jerarquía  constitucional.  Ninguna 
ley  podrá  contrariar  las  disposiciones  de  la  Constitu- 
ción. Las  leyes  que  violen  o  tergiversen  los  mandatos 
constitucionales  son  nulas  ipso  jure.  Las  leyes  califica- 
das como  constitucionales  requieren,  para  su  reforma, 
el  voto  de  las  dos  terceras  partes  del  total  de  diputados 
que  integran  el  Congreso,  previo  dictamen  favorable 
de  la  Corte  de  Constitucionalidad. 

Artículo  204.  Condiciones  esenciales  de  la  admi- 
nistración de  justicia.  Los  Tribunales  de  justicia  en 
toda  resolución  o  sentencia  observarán  obligadamente 
el  principio  de  que  la  Constitución  de  la  República 
prevalece  sobre  cualquier  ley  o  tratado. 

He  allí,  precisamente,  la  virtud  que  encontramos 
en  los  artículos  44  y  46  constitucionales,  desde  el 
punto  de  vista  de  la  defensa  de  los  derechos  huma- 
nos. El  primero  regiría  cualquier  caso  -sea  de  Dere- 
cho eminentemente  territorial  o  de  Derecho 
internacional-  en  tanto  que  en  el  46,  la  confronta- 
ción de  normas  con  soluciones  diferentes  se  haría 
entre  una  perteneciente  al  orden  interno  y  otra 
correspondiente  al  orden  internacional  convencio- 
nal, es  decir,  tratados  y  convenciones  internacionales, 
los  cuales  están  regidos  por  el  Derecho  internacional 
General  y  no  por  el  Derecho  interno,  garantizando 
ampliamente  dicho  artículo  46,  por  voluntad  de  la 
propia  Constitución,  la  preeminencia  del  orden 
internacional  convencional  sobre  el  orden  interno. 

Para  finalizar,  no  queremos  dejar  de  referirnos  a  la 
discusión  que  se  ha  planteado  con  motivo  de  la  tesis 
que  mantienen  algunos  juristas  en  el  sentido  de  que 
los  artículos  46  y  204,  ya  citados,  están  en  contradic- 
ción ya  que  ambos  ofrecen  soluciones  que  se  exclu- 
yen. Por  un  lado,  el  artículo  204  que  mantiene  la 
tesis  que  podemos  calificar  como  clásica  por  la  que, 
en  caso  de  conflicto  entre  las  provisiones  de  un  tra- 
tado y  la  Constitución,  prevalece  ésta.  Y  por  otro,  el 
artículo  46  que  resuelve  el  conflicto,  dándole  pre- 


eminencia al   tratado   sobre   el   orden   interno,   en 
materia  de  derechos  humanos. 

La  antinomia  no  existe,  a  nuestro  juicio.  El  con 
flicto  entre  una  norma  legal  y  otra,  es  más  aparente 
que  real.  El  error  de  óptica  de  quienes  mantienen  la 
tesis  de  la  oposición  entre  las  normas  estriba  en 
interpretar  que  se  refieren  a  una  misma  situación  y 
ello  no  es  así. 

El  artículo  46  se  refiere  a  una  hipótesis  completa- 
mente diferente  a  la  planteada  por  el  artículo  204. 
En  efecto,  éste  se  refiere  al  conflicto  que  pudiera  sur- 
gir entre  un  tratado  que  contenga  cualquier  materia, 
menos  derechos  humanos,  y  la  Constitución,  incli- 
nándose por  la  primacía  de  ésta.  Tesis,  por  cierto 
harto  discutible  desde  el  punto  de  vista  del  Derecho 
internacional  general,  según  el  cual,  sabemos,  en  ese- 
evento,  se  inclina  por  la  jerarquía  superior  indiscuti- 
ble de  éste  sobre  el  orden  interno,  según  lo  ha 
venido  confirmando  una  constante  jurisprudencia  de 
los  tribunales  y  arbitros  internacionales.  Por  su  parte, 
el  artículo  46  está  resolviendo  el  eventual  conflicto 
entre  el  orden  jurídico  interno  y  un  tratado,  sobre- 
derechos  humanos,  resolviendo  esa  situación  sobre  la 
base  de  la  preeminencia  de  éste.  Observamos,  pues, 
que  los  casos  a  que  se  refiere  una  norma  y  otra  son 
diferentes.  Si  la  relación  conflictual  se  da  entre  Cons- 
titución y  tratado,  queda  claro,  no  de  derechos  huma- 
nos (el  resaltado  es  a  propósito),  y  el  tema  se  plantea, 
por  supuesto,  ante  Tribunales  nacionales,  la  preva 
lencia  será  a  no  dudarlo  de  la  Constitución  Je  la 
República.  Como  queda  indicado  también,  m  la 
cuestión  se  plantea  en  un  foro  internacional,  la  solu 
ción  podría  ser  otra,  según  reiterada  jurisprudencia. 
No  cabe  la  menor  duda,  pues,  que  se  esta  hablando 
de  cosas  diferentes  y  por  tal  motivo,  cada  caso  tiene 
que  tener  una  respuesta  diferente. 

La  tesis  que  apoyamos  encuentra  su  basamento  en 
los  artículos  3  y  114  de  la  I  c\  Je  Amparo.  Exhibí 
ción  Personal  y  de  Constitucionalidad,  contenida  en 
el  Decreto  NQ  1-86  de  la  Asamblea  Nacional  C  onsti 
tuyente,  lev  que,  no  debemos  olvidar,  nene  jerarquía 
constitucional.  Posiblemente,  los  constituyentes  de 
1985,  estimando  que  textual  v  fríamente  leídos,  sin 
analizarlos  cuidadosamente,  los  artículos  4o  \  204. 
podrían  dar  origen  a  interpretaciones  erróneas,  es 
por  lo  que  en  los  artículos  mencionados  de  la  I  e\  de 
Amparo,  Exhibición   Personal  v  de  (  onsiitucionali 

í\.u\,  dejaron  plasmada  la  interpretador]  autentica  de 
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su  voluntad  de   una   manera  indubitable.    En   otras 
palabras,  en  tales  artículos  se  establece  la  regla  gene 
ral  v  su  excepción.   Regla  general:  en  caso  de  con 
nieto,  priva  la  Constitución  de  la  República  sobre  el 
tratado;  excepción:  en  materia  de  derechos  huma 
nos,  prevalece  el  tratado  sobre  el  derecho  interno. 
No  otra  conclusión  puede  tener  el  contenido  tajante 
de  tales  artículos  que  transcribirnos  a  continuación: 

Articulo  3o.  Supremacía  de  la  Constitución.  Ixi 
Constitución  prevalen-  sobre  cualquier  ley  o  tratado. 


No  obstante,  en  materia  de  derechos  humanos,  los  tra- 
tados v  convenciones  aceptado*  y  ratificados  por  Cuate 
mala  prevalecen  sobre  el  derecho  interno. 

Articulo  I  14.  Jerarquía  de  las  leyes.  Los  tribuna- 
les de  justicia  observaran  siempre  el  principio  de  que 
la  Constitución  prevalece  sobre  cualquier  ley  o  tra- 
tado internacional,  sin  perjuicio  de  que  en  materia 
de  derechos  humanos  prevalecen  los  tratados  y  conven 
ctoues  internacionales  aceptados  y  ratificados  por 
Guatemala. 


Las  leyes  excepcionales  son  empréstitos  usurarios 
que  arruinan  a  los  gobiernos. 


ROYER  COLLARD 


JARY  MÉNDEZ  MADDALENO1 

Del  derecho  de  propiedad  y  la  aplicación  de  la  clonación  en 
la  producción  ganadera2 


Afirma  Luis  Recaséns  Siches  que  el  Derecho  es  vida 
humana  objetivada,  y  consideramos  apropiado  citar 
esta  máxima  al  desarrollar  este  artículo,  por  cuanto  la 
normatividad  del  Derecho  debe  adecuarse  a  los  cons- 
tantes cambios  que  se  producen  en  la  sociedad.  Esto 
porque,  tal  y  como  afirma  Javier  Hervada,  el  concepto 
de  Derecho  [...]  es  un  universal  elaborado  por  la  razón 
a  posteriori,  partiendo  de  la  experiencia.  De  modo 
que  para  poder  elaborar  el  concepto  de  Derecho, 
necesariamente  debemos  partir  de  la  experiencia  par- 
ticular, esto  es,  del  conocimiento  de  los  derechos  exis- 
tentes, de  los  cuales  nuestra  mente  separa  las  particu- 
lares condiciones  de  realización  existencial  y  deter- 
mina los  rasgos  comunes  universales.  No  queremos 
significar  con  esto  que  los  principios  generales  y  valo- 
res sobre  los  cuales  se  fundamenta  la  existencia  del 
Derecho  varíen  de  una  época,  sociedad  o  circunstan- 
cias a  otras;  más  bien  que  esos  principios  deben  irse 
concretando  a  las  nuevas  situaciones  metajurídicas 
que  se  produzcan,  de  forma  que  el  Derecho  no  deje 
de  dotar  de  seguridad  jurídica  a  los  miembros  de  la 
sociedad,  esto  es,  de  la  predictibilidad  de  los  resulta- 
dos de  nuestras  acciones.  Ahora  bien,  es  preciso  ana- 
lizar lo  que  constituye  la  norma  jurídica  respecto  del 
Derecho.  Para  ello  mencionaremos  las  tres  acepciones 
que  sobre  aquello  se  han  pronunciado: 
a-  Para  el  normativismo,  la  norma  no  es  otra  cosa 
que  el  Derecho  mismo.  Aquí  no  podemos  hablar 
de  relación  entre  Derecho  y  norma,  sino  de  iden- 


tidad entre  ambas,  es  decir,  contunde  el  Derecho  v 
la  regla  de  Derecho  o  norma  jurídica. 

b-  Para  Michel  Villey  y  sus  seguidores,  la  norma  no 
pertenece  al  Derecho  sino  a  la  moral.  De  acuerdo 
con  Villey  dada  la  distinción  entre  el  Derecho  v  la 
ley,  el  Derecho  es  lo  justo,  mientras  que  la  ley  es 
norma  de  conducta  y  consecuentemente  perte- 
nece a  la  moral  que  es  la  ciencia  del  obrar.  Consi- 
deramos que  esta  postura  no  es  sostenible  por 
cuanto  si  bien  es  cierto  que  la  ley  no  es  el  Dere- 
cho, no  obstante  la  ley  tiene  relación  con  el  Dcrc 
cho  porque  es  fuente  y  criterio  del  mismo. 

c-  La  tercera  postura  es  la  que  surgió  con  Santo 
Tomás  de  Aquino,  quien  la  expresó  en  la  siguiente 
fórmula  científica:  la  ley  es  la  ratio  iuris,  la  reala  o 
estatuto  del  Derecho.'  Si  el  Derecho  se  considera 
aquella  cosa  debida  a  su  titular,  la  norma  establece 
el  estatuto  de  Derecho:  concede  facultades,  ddi 
mita  el  uso.  De  modo  que  la  norma  regula  el 
Derecho  y  en  este  sentido  es  norma  jurídica. 
Ahora  bien,  no  sólo  la  ley  es  norma  jurídica,  lo  son 
también  la  costumbre,  los  convenios  y  contratos. 
Considero  que  la  última  de  las  posturas  es  la  que 

establece  con  claridad  la  relación  entre  el  Derecho  \ 

la  norma.  Ya  establecida  dicha  relación  es  necesario 

hablar  sobre  las  funciones  de  la  norma,  siendo  estas. 

de  causa  y  medida  del  derecho. 

Al  hablar  de  que  la  norma  es  causa  del  Derecho 

nos  referimos  a  que  tanto  la  ley  como  la  costumbre 


1  Abogada  y  Notaría.  Catedrática  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  MuTOquín. 

2  Capítulo  primero  del  trabajo  intitulado  Análisis  de  algunos  supuestos  de  la  aplicaeión  del  procedimiento  biotecnolomco  de  la  ./una 
ción  dentro  de  la  legislación  guatemalteca. 

3  L.  Recaséns  Siches,  1991 

4  J.  Hervada,  1992:647 

5  J.  Hervada,  1992:315 
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con  fuerza  jurídica  o  el  contrato  constituyen,  modifi  mundo  de  hoy,  desde  evitar  la  extinción  de  alguna 

can  0  extinguen  derechos  v,  con  ello,  las  relaciones  especie  animal,  hasta  el  maximi/ar  los  recursos  ani 

jurídicas;  es  decir,  son  fuente  v  origen  del  Derecho,  males.  Hada  la  amplitud  de  situaciones  que  plantea  el 

Dicha  función  esta  contenida  en  la  norma,  ya  que  descubrimiento  realizado  por  los  científicos  del  Insti 

mediante  la  misma  se  ejerce  \.i  sea  el  dominio  de  los  tuto  Roslin,  en  el  présenle  articulo  nos  limitaremos  a 

particulares   o   del    poder   publico.    Se    dice   que    la  tratar  la  aplicación  de  esta  tecnología  reproductiva  en 

norma  cumple  una  función  de  medida  del  Derecho  el  ganado.  Ejemplos  de  la  clonación  en  el  campo  de 

porque  determina  su  delimitación  \  requisitos,  como  la  ganadería   son,  en   cuanto  al   ganado  vacuno,  la 

también  sus  presupuestos  \  condiciones  para  su  uso  y  posibilidad  de  clonar  a  las  mejores  vacas  lecheras,  de 

ejercicio  forma  que  se  pudiera  producir  una  mayor  cantidad 

Lo  anterior  nos  conduce  a  la  conclusión  que  la  de  leche  en  hatos  o  ganados  pequeños,  asi  también 

norma  jurídica  es  un  tactor  dinámico  de  la  realidad  en  el  ganado  ovino  o  lanar,  en  cuanto  a  la  lactibilidad 

jurídica  que  la  ordena  v  estructura.  Por  tanto,  es  pre  de  clonar  las  ovejas  que  más  lana  producen  [  ...|  No 

riso  que  la  oormarividad  se  adecué  a  la  vida  social  y  obstante,  antes  de  introducirnos  en  este  particular 

es  este  el  objeto  de  la  presente  propuesta  en  virtud  punto  se  nos  presenta  una  interrogante  que  es  pre 

de  señalar  la  necesidad  de  normas  para  resguardar  los  ciso  dilucidar,  previo  a  sumergirnos  en  el  tema:  ¿en 

valores    jurídicos    que    imperan    en    toda    sociedad,  que  rama  del  Derecho  ubicar  la  aplicación  de  la  cío 

cuando  esa  vida  social  asi  lo  requiera.  Sin  embargo,  nación  en  animales?  Consideramos  que  para  poder 

de  acuerdo  con  lo  expuesto,  no  podemos  dejar  de  contestar  a  este  cuestionamiento  es  preciso  referirnos 

hacer  referencia  al  concepto  de   hermenéutica  jurí-  a  los  derechos  de  propiedad. 

dica,  por  cuanto  el  Derecho  no  tiene  vacíos,  es  decir.  El  Código  Civil  guatemalteco  (  Decreto  ley  106), 

con  este  articulo  no  se  quiere  decir  que  la  ley  debe  en  su  libro  segundo,  denominado  "De  los  bienes  de 

abarcar  todo,  porque,  aunque  se  quisiera,  la  comple  la  propiedad  y  demás  derechos  reales",  establece  que 

jidad  del  a  vida  en  sociedad  no  lo  permite;  de  ahí  que  son  cosas  apropiables  todas  aquellas  que   no  estén 

en  los  sistemas  jurídicos  como  el  nuestro,  en  el  que  la  excluidas  del  comercio  por  su  naturaleza  o  por  dis- 

lev  es  la  fuente  formal  del  derecho,  la  costumbre  y  la  posición  de  la  ley.    Al  referirse  al  derecho  de  propie 

jurisprudencia,  en  forma  supletoria,  llenan  aquellos  dad  nos  dice  en  su  artículo  464  que:  [...]  es  el  derecho 

v  arios  que  la  misma  hubiese  podido  dejar.  de  gozar  y  disponer  de  los  bienes  dentro  los  limites  y  con 

I  a  oveja  Dolly,  y  en  forma  concreta  la  posibilidad  la  observancia  de  las  obligaciones  que  establecen  las 
de  la  clonación  en  animales,  constituye  uno  de  aque-  leyes.  De  forma  que  ser  propietario  de  un  bien,  sea 
líos  acontecimientos  a   los  cuales  el   Derecho  debe  éste  mueble  o  inmueble,  implica  el  uso,  goce  y  dis 
proporcionar  un  marco  jurídico,  en  miras  a  otorgar  frute  de  los  mismos.  Ahora  bien,  para  poder  com- 
esa  segundad  jurídica  necesaria  en  la  sociedad.  prender  la  magnitud  de  este  derecho  real  madre  es 

II  embriólogo  escocés  Ian  Walmul  v   sus  colegas  preciso  remontarnos  a  sus  orígenes,  esto  es,  al  Dere 
han    abierto    un    campo    de    posibilidades    para    el  cho  romano.  Ij  propiedad  es  de  tal  señorío  que  no 


6  Por  bien  mueble  se  enrienden  aquéllo!  que  reúnan  cualesquiera  Je  las  características  siguientes:  1  Los  bienes  que  pueden  ir.islj 
darse  de  un  lugar  j  otro,  mu  menoscabo  de  ellos  mismos  m  del  inmueble  donde  se  encuentren  ubicados;  2  las  construcciones  en 
terreno  ajeno,  hechas  para  un  lin  temporal;  3  las  tuerzas  naturales  susceptibles  de  ser  apropiadas;  4  las  acciones  o  cuotas  \  obli 
gaciones  de  las  sociedades  accionadas,  aun  cuando  estén  constituidas  para  adquirir  inmuebles,  o  para  cualquiei  comercio  sobre 

esta  clase  de  bienes.  5    los  derechos  de  crédito  referentes  a  muebles,  dinero  o  seruoos  personales.  \  6    los  derechos  de  amor  com 
prendidos  en  la  propiedad  literaria,  artística  e  industrial.  No  asi  los  bienes  inmuebles,  los  cuales  son  definidos  CORK)  aquéllos  que 

se  encuentren  en  la  enumeración  que  a  continuación  se  lista:  I    i  I  suelo,  el  subsuelo,  el  espacio  aéreo,  las  minas  mientras  no  sean 

extraídas  y  las  anuas  que  se  encuentren  en  la  superficie  o  dentro  de  tierra;  2    los  arboles  \  plantas  mientras  estén  unidos  a  la  tierra, 
v  los  trinos  no  amechados;  3    las  construcciones  adheridas  al  suelo  de  manera  fija  \  permanente;  4    las  cañerías  conductoras  de 

agua,  gas  o  electricidad,  incorporadas  al  inmueble;  S   los  ferrocarriles  \  sus  vias,  las  lineas  telegráficas  \  telefónicas,  \  las  estacionea 

radiotelegramas  fijas;  <>    los  muelles,  los  diques  y  construcciones  que,  aun  mando  sean  Motantes,  estén  destinados  por  su  objeto  \ 
condiciones  a  permanecí  r  en  un  punto  fijo  de  un  rio,  lago  o  costa.  7    los  \  ñeros  de  animales,  palomares,  colmenares,  estanques 

de  peces,  cuando  el  propietario  los  haya  colocado  o  los  conserve  con  el  propósito  de  mantenerlos  unidos  de  modo  permanente  a 

la  linca    H  ganado  s<-  ubfea  dentro  de  los  bienes  muebles  de  acuerdo  a  lo  establecido  en  nuestio  (  'idigO  (  m/ vigente  i.irt    45S0, 
excepto  cuando  estos  .mímales  son  puestos  al  servicio  de  la  explotación  de  una  finca,  entonces  serán  inmuebles 
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pueden  encuadrarse  la  serie  de  facultades  que 
implica.  La  cosa  se  somete  del  todo  y  exclusivamente 
a  su  dueño  y  el  mismo  puede  determinarla  a  cuales- 
quiera destinaciones  con  los  límites  establecidos  por 
la  norma  jurídica,  para  tutela  de  un  interés  público  o 
privado.  No  obstante,  las  juristas  clásicos  no  llegaron 
a  definir  la  propiedad;  su  estudio  no  excedió  de  esta- 
blecer los  beneficios  que  procura  la  propiedad.  Los 
alcances  de  la  propiedad,  establecidos  por  los  juris- 
consultos romanos,  pueden  agruparse  en:  el  ius 
utendi  o  usus  (facultad  de  servirse  del  a  cosa),  el  tus 
fruendi  o  fructus  (facultad  de  recoger  todos  los  pro- 
ductos), el  ius  abutendi  o  abusus  (facultad  de  consu- 
mir y  disponer  de  la  cosa).  Dado  que  el  tema  que  nos 
ocupa  es  la  producción  ganadera,  limitaremos  nues- 
tro estudio  a  los  frutos.  Los  romanos  entendían  que 
el  fructus  eran  los  productos  conformes  al  destino  de 
la  cosa  productiva  y  que  renacen  periódicamente,  no 
tiene  existencia  propia  sino  hasta  desprenderse  de  la 
cosa  matriz,  es  decir,  en  tanto  no  están  separados  de 
ella  son  parte  integrante  de  la  cosa.  De  manera  que  al 
desprenderse,  es  considerado  como  un  objeto  inde- 
pendiente, cuya  propiedad  puede  corresponder  al 
propietario  de  la  cosa  fructífera  o  bien  al  titular,  ya 
sea  de  un  derecho  real  o  personal.  Al  producirse  esa 
separación  adquieren  los  frutos: 
a-  el  titular  de  la  cosa  fructífera; 
b-  El  possesor  del  ager  vectifjalis,  en  la  época  clásica;  el 

enfiteuta  en  el  Derecho  justinianeo. 
c-  El  que  posee  de  buena  fe  al  momento  de  la  separa- 
ción. 

Las  crías  y  la  lana  de  los  animales  son  ejemplos 
típicos  de  frutos.  De  acuerdo  a  lo  anterior  no  cabe 
distinguir  si  esos  frutos  se  dan  en  forma  natural  o 
artificia],  es  decir,  por  la  fuerza  de  la  naturaleza  o  por 
la  industria  del  hombre.  A  manera  de  conclusión 
podríamos  afirmar  que  el  titular  de  la  cosa  fructífera, 
a  menos  que  ocurriera  alguna  de  las  otras  situaciones 
descritas,  en  tanto  es  propietario  del  todo,  lo  es  de 
cada  una  de  las  partes  y  permanece  como  tal  no  obs- 
tante alguna  de  las  mismas  adquieran  una  existencia 
propia.  Por  constituir  la  clonación  una  separación 
por  la  intervención  humana,  esos  productos  adquie- 
ren existencia  propia,  pero  llevan  implícita  su  condi- 
ción de  frutos  de  la  misma  y  por  ende  propiedad  del 
titular  del  animal  clonado.  De  modo  que,  definitiva 


mente,  la  aplicación  de  la  clonación  al  ganado  debe 
enmarcarse  dentro  del  Derecho  privado,  por  consti- 
tuir los  clones  frutos  y,  por  ende,  guardar  una  rela- 
ción directa  con  el  derecho  de  propiedad  y  sus 
efectos,  institución  jurídica  en  la  cual  rige  la  autono- 
mía de  la  voluntad.  Sin  embargo,  ubicarla  dentro  del 
Derecho  privado  es  sólo  el  primer  paso  para  la  con- 
clusión a  la  que  deseamos  arribar.  Para  poder  deter- 
minar a  qué  particular  rama  del  Derecho  privado 
debiera  pertenecer  esa  aplicación  es  condición  sitie 
qua  non  determinar  los  diferentes  supuestos  y  conse- 
cuencias jurídicas  que  pudieran  darse,  como  también 
los  sujetos  activos  y  pasivos  de  las  relaciones  jurídicas 
que  puedan  surgir. 

Hecha  la  salvedad,  podría  afirmar  que  necesaria- 
mente concurren  dos  situaciones  principales: 
a-  la  primera  es  la  relación  jurídica  que  nace  entre  el 
propietario  del  ganado  y  el  embriólogo  y  el  veteri- 
nario, sin   olvidar  al    Instituto   Roslin;  es  decir, 
determinar  la  naturaleza  de  los  contratos  que  sur- 
girían entre  esas  personas; 
b-  la  segunda  es  el  caso  de  producir  clones  como 
producto  comercial,  estableciendo  la  naturaleza 
de  ese  producto  y  su  inclusión  en  el  derecho  mar 
cario  como  tal;  para  proponer  una  fórmula  jurí- 
dica y  poder  clasificar  cada  una  de  las  situaciones 
anteriores,  consideramos  indispensable  hacer  rete 
rencia  a  la  regulación  existente  en  Guatemala,  res 
pecto  de  la  manipulación  genética  con  miras  a 
determinar  si  existe  la  necesidad  de  la  mencionada 
proposición. 

Ahora  bien,  Guatemala  carece  de  un  marco  juri 
dico  específico  respecto  de  la  manipulación  genética; 
en  la  actualidad,  todas  las  transacciones  en  ese  campo 
se  dan  al  amparo  de  la  legislación  común.  El  Doctor 
en  Zootecnia,  Conrado   Tercero,  experto  guatenul 
teco  en  la  materia,  afirma  que  en  cuanto  a  la  inscmi 
nación  artificial,  el  semen  del  toro  se  prepara  en  un 
laboratorio  nacional  o  se  importa  v  luego  se  vende 
por  catálogo  como  cualquier  otro  producto,  pero  no 
se  garantiza  la  preñe/  de  la  vaca.  En  lo  que  se  refiere 
a  la  inseminación  propiamente  dicha,  estos  servicios 
se  pactan  en  un  documento  privado  elaborado  por  el 
experto  que  efectuará  la  inseminación  y  el  dueño  del 
ganado,  pero  en  el  mismo  Únicamente  se  pactan  las 
condiciones  de  pago,  no  existen  por  lo  tanto  ningún 


7    J.  Iglesias,  1993:251 
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upo  de  cláusulas  indemnizatoria  o  de  cualquier  otra 
índole.  Al  consultar  al  Doctor   I  cicero  sobre  l.i  posi 
bilidad  de  exigir  algún  resarcimiento  por  el  fracaso 
de  este  procedimiento,  argumentó  que  verbalmente 

se  advierte  por  parte  de  los  inscmmadoics  sobre  estas 
probabilidades  \  el  ganadero  únicamente  expresa  su 
consentimiento.  Es  necesario  mencionar  que  nunca 
se  ha  ventilado  un  proceso  por  daños  v  perjuicios  por 
estos  hechos  Por  otro  lado,  nos  comento  que  si 
había  un  reclamo  del  semen  enajenado,  lo  más  fue 
Inician  era  verificar  a  través  del  microscopio  la  cali 
dad  del  producto  v  en  caso  de  comprobar  su  nial 
estado  se  reponía  por  otro  nuevo  Para  realizar  la 
inseminación,  los  ganaderos  pueden  elegir  entre 
establecer  una  relación  laboral  con  un  experto  o  bien 
un  contrato  que  equivaldría  a  uno  de  servicios  profe- 
sionales 

No  se  conoce  en  Guatemala  otro  tipo  de  manipu- 
lación genética  que  la  inseminación  artificial  no 
sexada;  v  tal  como  se  ha  descrito  carece  de  un  marco 
jurídico  específico,  lo  cual  no  ha  impedido  el  éxito  de 
su  aplicación  sino  que  se  ha  extendido  su  aplicación 
de  forma  eficiente  v  han  sido  suficientes  instituciones 
como  el  saneamiento  y,  en  lo  metajuridico,  la  com- 
petencia, las  que  han  dejado  continuar  prestando 
es. is  servicios  a  las  empresas  que  han  prestado  un  ser- 
vicio eficiente  v  responsable. 

Por  enmarcarse  a  la  clonación  como  un  tipo  de 
manipulación  genética,  consideramos  que  su  desa- 
rrollo, al  igual  que  el  de  la  inseminación  artificial, 
puede  darse  con  el  marco  jurídico  existente,  ya  que 
del  análisis  efectuado  se  deduce  que  el  derecho  de 
propiedad   no  sufriría   menoscabo  alguno  v  que   la 
legislación  actual  ofrece  la  seguridad  jurídica  necesa 
ría  para  el   mismo.   Desde  nuestro  punto  de  vista, 
imponer   otras   normas   podría   suponer  detener   la 
aplicación  de  la  clonación  v  su  posterior  perfecciona 
miento.  De  modo  que  de  las  dos  situaciones  plantea 
das  se  podría  concluir  lo  siguiente: 
a   el  propietario  del  ganado  puede  realizar  un  con 
trato  de  servicios  profesionales   con  el  embriólogo 
y  el  veterinario,  por  cuanto  este  Upo  de  contrato 
se  caracteriza  por  la  confianza  del  cliente,  en  este- 
caso  el  ganadero,  en  la  pericia  de  los  profesionales 


y  la  libertad  de  los  mismos  en  cuanto  a  la  forma  de 
conseguir  los  resultados  propuestos  aunque  no 
contratados,  sin  someterse  a  la  dirección  del 
diente  v  mediante  la  libre  contratación  (abe  la 
posibilidad  de  establecer  una  relación  laboral  entre 
ellos,  pero  sabemos  que  las  circunstancias  vanan 
ya  que  no  habría  una  total  independencia  como  en 
el  contrato  de  servicios  profesionales,  es  decir,  se- 
da una  relación  de  dependencia,  con  sujeción  a  la 
dirección  del  ganadero  y  no  regina  la  libre  contra 
lacion  con  garantías  mínimas  irrenunciables  v  la 
sombra  de  la  tuiclandad.  En  cuanto  al  papel  del 
Instituto  Roslin,  este  debe  ser  objeto  de  posterior 
análisis  por  su  relación  con  los  derechos  de  autor  o 
invención. 
b-  Respecto  de  producir  clones  como  producto 
comercial  y  BU  inclusión  en  el  Derecho  marcano, 
al  igual  que  el  papel  del  Instituto  Roslin,  sera  tema 
de  otro  artículo,  pero  consideramos  que,  tal  como 
sucede  con  el  semen  en  la  inseminación  artificial, 
los  clones  pueden  ser  objeto  de  compraventa  mer- 
cantil. 

Podemos  concluir  que   si   bien  es  cierto  que  el 
Derecho  tiene  un  factor  dinámico  y  las  normas  jurí- 
dicas deben  irse  adecuando  a  la  evolución  de  la  vida 
en  sociedad,  no  es  necesario  intervenir  con  nuevos 
cuerpos  legales  cuando  las  normas  generales  existen 
tes  conforman  un  adecuado  soporte  para  el  desen 
volvimiento    de     las     nuevas     situaciones     que     SC 
presenten,  v  de  ahí  la  importancia  de  elaborar  nor- 
mas abstractas,  generales  e  impersonales,  puesto  que 
de  esta  forma  hacen  referencia  a  una  amplia  gama  de 
acontecimientos.  Son  las  mismas  personas  quienes 
irán  adecuando  sus  actos  a  esas  normas  preestablecí 
das,  cuando  esto  no  pueda  ocurrir  y  los  valores  jurí 
CUCOS   no  puedan   ser  resguardados,  entonces  debe 
intervenirse  va  sea  judicial  o  legislativamente. 
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Bibliografía 

Introducao 

A  presente  monografía  aborda  o  problema  crónico  da 
lentidao,  ineficiéncia  e  excesso  de  carga  laboral 
enfrentado  pela  justica  penal  brasilcira  já  de  longa 
data. 

A  absoluta  predominancia  cm  nosso  direito  do 
principio  da  legalidade  processual  c  apontada  aqui 
como  urna  das  principáis  causas  dos  males  referidos, 
conquanto  elemento  imobilizador  do  Ministerio 
Público,  do  próprio  Judiciário  e  matriz  de  modelo 
judicial  excessivamente  formalista,  comum  .ios  países 
do  sistema  continental  europcu  do  direno. 

questiono  tal  principio  nao  só  a  partir  de  sua  un 
ginalidade  teórica,  hoje  já  perdida,  mas  também  de 
sua  racionalidadc,  legitimidade  e  verdade  social, 
mormente  num  mundo  cm  rápido  piDCCSSO  de  irans- 
formacáo,  a  exigir  o  constante  esforco  estatal  no 
aprimoramento  de  suas  políticas  c  no  gcrcnciamcnto 
de  recursos. 


1    Abogado  y  Notario,  posgraduado  en  Derecho  penal  y  Derecho  procesal  penal  por  la  Universidad  Ciania  lilho.  Rio  de  Janeiro. 
Brasil.  Ejerce  el  cargo  de  Promotor  de  Justicia  (fiscal)  del  Estado  Minas  Gcrais,  Brasil. 
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Sao  abordadas  no  trabalho  as  medidas  oriundas  da 
I.ci  q°  9099  95,  objetivando  se  demonstrar  o  quio 
pouco  altcraram  no  quadro  geral  da  justica  criminal 
patria,  sequei  chegando  a  mitigar  o  principio  da 
obrigatoriedade  da  acáo  penal  pública. 

Para  retornar  a  primcira  assertiva  do  parágrafo 
anterior,  a  presente  pesquisa  se  fundamenta  na 
justica  eonnmi  de  Minas  (.¡erais  e  n.\  imprensa  escrita 
de  grande  circulacao,  para  tratar  do  assunto  em 
m\eis  mineiro  e  nacional,  respectivamente. 

Procuro  fazer  urna  análise  critica  do  pica  bargai- 
iiniii  norte  americano,  apresentando  o  nao  so  eomo 
saida  para  ocongestionamento  do  ludioiário,  mas 
também  eomo  fruto  de  outra  visao  de  justica,  menos 
teórica,  mais  pratiea,  individualizada  e  consensuada, 
tudo  na  crenca  de  que  representa  a  verdadeira  imple 
mentacao  do  principio  >.\.\  discricionariedade  da  acao 
penal  um  dos  mais  importantes  passOS  a  serení  dados 
para  o  apcrfcicoamcnto  e  modernizacao  do  processo 
penal  hrasileiro. 


1  -  Procedimcnto  metodológico 


[ida  lei,  por  sua  vez,  os  números  e  esiatistk.is  eitados, 

relativos  á  justica  brasileña,  foram  obtidos  por  meio 
de  pesquisa  a  periódicos  naeionais  de  larga  circula 
eáo,  de  publicacSo  recente. 

Os  ciados  relativos  ao  Juizado  Kspecial  Criminal 
de    Helo    Horizonte    eonstam    do    relatório    oficial 
daquele  órgio  sobre  'movimento  forense  e  operosi 
dade  do  juiz',  referente  ao  mes  de  julho  d<>  córreme 
ano. 

As  infbrmacdes  a  respeito  da  quantidade  de  pro 

eessos  em  eurso  no  mes  de  jiinho  de  1997  na  vara 
criminal  focalizada  na  pesquisa  e  do  número  de  feitos 
a  ela  distribuidos  nos  períodos  de  junho  a  novemhro 
de  1995  e  de  Janeiro  a  junho  de  1997  eonstam  dos 
relatórios  mensais  da  Corregedoria  de  Justica  de- 
Minas  Gcrais. 

As  demais  infbrmacdes  comidas  no  referido  capí 
tulo  foram  fornecidas  pelos  Juiz.es  de  Dircito  e  Escri 
váes,  respectivamente,  da  vara  criminal  e  do  Juizado 
Especial  Criminal,  cujos  nomes,  por  razdes  de  ética, 
peco   venia  para  deixar  ele  declinar,  porém   ressal 
tando  que  sem  suas  colaborares  seria  impossível 
realizar  esta  monografía. 


Para  a  realizacao  do  presente  trabalho  foram  consul- 
tadas bibliografías  naeionais  e  internacionais,  estas 
últimas  de  origem  espanhola  e  norte  americana. 

Nao  toi  possivel  adquirir,  mesmo  em  livrarias 
especializadas  de  Nova  York,  obras  a  respeito  do  ins- 
tituto do  pica  bargaining.  Os  livros  em  inglés  sobre 
o  assunto  tiveram  que  ser  adquiridos  diretamente  das 
editoras. 

O  livro  em  espanhol,  de  autoría  de  Silvia  Harona 
Yilar,  constituí  excelente  trabalho  de  dircito  compa- 
rado, que  analisa  nao  so  aspectos  do  sistema  judicial 
norte  americano,  mas  tambem  <\\  Italia,  Alemanha  e 
Espanha. 

Para  a  abordagem  dos  temas  relacionados  a  I  ei  n" 
9099  95  e  aos  principios  <\.\  obrigatoriedade  e  da 
dispombilidade  <\\  acao  penal,  houve  referencias  a 
obras  naeionais,  dos  mais  respeitados  autores,  de 
conhecidos  doutrinadores  processuais  penáis  patrios, 
destacando  se  o  Protessor  Atraillo  Silva  lardim,  e 
outros  importantes  trabalhos,  como  o  de  autoría  de 
Eugenio  Raúl  Zaf&roni. 

No  capitulo  entitulado  \\  Situacao  do  Brasil  Após 

o  Advento  lia  I  ei  n"  9099  95',  onde  se  demonstra  a 
insuficiencia  das  medidas  penáis  decorantes  k\a  reté 


2-  Resultados 

Os  dados  constantes  do  capítulo  X  da  monografía, 
denominado  'A  Situacao  do  Hrasil  Após  o  Advento  ¿a 
Lei  n°  9099/95',  demonstran!  a  insuficiencia  das 
medidas  despenalizadoras  recentemente  instituidas, 
continuando  a  justica  criminal  brasileira  a  sofreí  dos 
mesmos  graves  males  de  antes. 

Mostrase-nos  anacrónico,  despido  de  racional- 
idade  e  de  legitimidade  o  chamado  principio  da 
legalidade  processual  penal,  impondo-se  a  sua  substi- 
tuicao  no  dircito  patrio  pela  alternativa  lógica  do 
principio  da  disponibilidade  ói  acao  penal  publica, 
transfbrmacáo  essa  que  certamente  há  de  ser  prece- 
dida das  alteracdes  legislativas  e  estruturais  indispen 
saveis. 

O  instituto  do  /'/((/  bargaifling  norte  americano, 
responsável  pela  solucio  de  cerca  de  90%  dos  casos 
da  justica  penal  daquele  país,  constituí  excelente 
modelo  e  referencial  prítico,  ev  identementecom  as 
devidas  adequaedes,  para  a  implantas. ío  do  verda 
deiro   principio   A.\   discricionariedade,   aínda    nao 

experimentado  em  DOMO  país 
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3-  A  crise  do  sistema  processual  penal  conti- 
nental e  as  reformas 

O  problema  e  as  solucoes  apontadas  pelo  Comité  de 
Ministros  do  Conseibo  da  Europa 

Diante  da  criminalidade  organizada,  do  crescimento 
e  sofisticacáo  das  práticas  criminosas  (na  área  da  infor- 
mática, do  mercado  financeiro,  da  industria,  do  tráfico 
de  drogas,  dos  crimes  de  'colarinho  branco',  lavagem 
de  dinheiro,  etc.),  bem  como  da  grande  afluencia  de 
processos  e  de  sua  longa  duracao,  que  decorre  do  alto 
grau  de  formalidade  dos  sistemas  judiciais,  vém 
sofrendo  franca  crise  os  países  integrantes  do  cha- 
mado sistema  processual  continental,  entre  eles  Italia, 
Espanha  e  Portugal. 

Para  fazer  face  a  tais  problemas,  o  Comité  de 
Ministros  do  Conselho  da  Europa,  por  meio  da 
Recomendacáo  n.  R.  (87)  18,  sugeriu  aos  Estados 
Membros  a  simplificacao  da  justica  penal,  fato  que 
inspirou  as  últimas  reformas  legáis  levadas  a  cabo  na 
Europa  Continental. 

Entre  outras  recomendacóes,  encontram-se: 
a-  A  adocáo  do  principio  da  oportunidades 
b-  Procedimentos  sumarios  e  simplificados; 
c-  A  transacáo; 
d-  A  simplificacao  do  procedimento  ordinario. 

As  reformas  na  Italia 

Na  esteira  dessas  reformas,  criou  a  Italia  um  novo 
Código  de  Processo  Penal  em  1989,  no  qual  insti- 
tuiu  procedimentos  especiáis,  mais  céleres,  quais 
sejam: 

Juízo  abreviado 

Nele  o  processo  é  definido  na  audiencia  preliminar 
(fase  inicial  do  processo),  após  a  realizacáo  de  acordó 
entre  acusado  e  Ministerio  Público,  com  sentenca  do 
magistrado,  sem  posterior  producao  de  provas. 

Em  caso  de  condenacao,  deve  a  pena  ser  diminuida 
de  um  terco,  e,  caso  aplicável  a  pena  de  prisao  perpe- 
tua, será  ela  substituida  pela  de  reclusao  de  30  anos. 


O  direito  de  apelacáo  neste  tipo  de  procedimento 
sofre  ampias  limitacóes. 

Pattefjiamento 

Consiste  na  aplicacao  da  pena  de  até  dois  anos,  a 
pedido  das  partes,  pena  esta  que  será  substitutiva  ou 
detentiva  diminuida  de  um  terco. 

O  requerimento  deverá  ser  feito  ao  juiz  até  a  fase 
de  abertura  dos  debates,  os  quais  nao  chegarao  a  se 
realizar. 
A  sentenca  de  primeiro  grau  é  inapelável. 

Juízo  diretíssimo 

Ao  contrario  dos  anteriores,  prescinde  da  audiencia 
preliminar.  Dispensa,  também,  maiores  formalidades 
na  intimacáo  de  testemunhas  e  possibilita  um  juízo 
oral  antecipado. 

Tem  como  requisitos  para  sua  realizacáo  a  prisao 
em  flagrante  ou  cautelar  do  agente  delituoso,  ou  a 
confissáo  do  mesmo,  quando  em  estado  de  libcrdadc. 

Juízo  imediato 

Também  prescinde  da  audiencia  preliminar  e  tem 
como  pressuposto  que  a  prova  sej.i  evidente,  obede- 
cendo  as  investigacóes  as  regras  gerais. 
Inexiste  a  fase  probatoria. 

Procedimento  por  decreto 

É  aplicável  sonriente  nos  casos  de  imposicao  <.)<-■  pena 
pecuniaria  a  crimes  de  pequeña  gravidade.  Consumí 
o  mais  simplificado  dos  procedimentos  especiáis  e  que 
proporciona  a  maior  economía  de  recursos 

Consiste  na  aplicacao  pelo  juiz,  a  requerimento 
do  Ministerio  Público,  de  urna  pena  diminuida  ate  a 
metade,  em  relacao  ao  mínimo  da  pena  cominada. 

Outros  países 

Sob  a  inspiracáo  do  direito  angla  sax9o  |  MMMM  ío»), 
de  índole  acusatoria,  onde  impera  o  principio  da  opOI 


2  White-collar  crimes,  denominacao  utilizada  pelos  penalistas  americanos  desde  a  década  di-  50. 

3  Gomes,  1995;  Vilar,  1994 

4  v.  Buono,  1991. 
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tunidade  aocontrário  do  dircito  continental  euro 
peu,?  pautado  pelo  principio  da  obrigatoriedade  e  de 
uuiole  inquisitiva  outros  países,  como  a  Espanha,  em 
1988,  Portugal,  em  1987,  Perú,  em  1994,  Panamá, 
em  1987,  Colombia,  em  1991,  e  Argentina,  em  1994, 
adotaram  reformas  no  mesmo  sentido 


4-  Principio  da  oportunidade  -contraposicáo 
ao  principio  da  legalidade 


penal  privada  ja  se  regia  pelo  principio  da  oporuini 
dade  |,  o  chamado  principio  <.\.\  oportunidade  rearada, 
embora  continué  francamente  prevalcccndo  em  nosso 
dircito  o  principio  da  obrigatoriedade. 

A  adocao  do  principio  da  oportunidade  regrada 
la/  se  notar  nos  dispositivos  da  mencionada  lei  relati 
vos  a  transacáo  penal  (art.  76)  e  á  suspensáo  condici 
onal  do  processo  (art.  89),  ambas  medidas  de  caráter 
despenalizador,  porquanto  pRKuram  evitar  a  aplica- 
sao  á.\  pena  de  prisáo. 


O  principio  d.\  oportunidade,  ou  da  discricionarie 
dade,ou  d.\  disponibilidade,  permite  ao  titular  da  acSo 
penal  a  possihilidade  de,  cxcrccndo  a  sua  discriciona 
riedade,  dentro  de  poderes  mais  ampios,  dispor  da 
acao  penal,  podendo  arquivar  o  caso  mesmo  quando 
as  investigaedes  apontem  com  cene/a  que  o  agente 
tenha  delinquido,  ou  desistir  da  acao  já  proposta. 

Outrossim,  pode  o  Ministerio  Público,  dentro 
deste  principio,  reali/ar  acordó  com  o  réu  e  dar  ao 
tato  a  qualificacáo  jurídica  (capitulado)  que  melhor 
Ihe  convier,  dentro  de  um  determinado  leque  de 
opcÓCS  legáis. 

Em  contraposicáo  está  o  principio  da  legalidade,  ou 
A.\  obrigatoriedade,  da  oficialidade,  da  necessidade,  ou 
da  indisponibilidade,  segundo  o  qual  'devem  os 
orgáos  persecutonos  atuar,  necessariamente,  desde 
que  concorram  as  condicóes  exigidas  em  lei'. 

Nao  podem,  pois,  segundo  o  principio  da  obriga 
toriedade,   as   autoridades   policiais  e   o   Ministerio 
Publico,  preenchidos  osrequisitos  legáis,  deixar,  res 
pecti\ amenté,    de    instaurar    inquérito    policial,    de 
interpor  a  acao  penal  ou  déla  desistir. 


5-  A  lei  N°  9099/95  e  o  principio  da  opor- 
tunidade regrada 

A  introducán  do  principio  no  ámbito  da  a(áo  penal 
publica 

Com  o  advento  da  lei  N"  9099/95,  loi  mtrodu/ido 
no  Brasil,  no  ámbito  da  acáo  penal  publica  (a  acáo 


A  transacáo  penal 

A  transacáo  penal  aplicase  as  infracoes  de  menor 
potencial  ofensivo  (art.  61 ),  cuja  pena  máxima  seja  nao 
superior  a  um  ano,  e  pode  ser  proposta  pelo  Ministerio 
Público,  quando  nao  for  o  caso  de  arquivamento. 

A  transacáo  devera  \ersar  sobre  a  aplicacáo  imedi 
ata  de  pena  restritiva  de  direitos  ou  multa,  a  ser  espe- 
cificada na  proposta. 

Aceita  a  proposta  pelo  agente  delitivo,  o  ¡uiz  apli- 
cará a  pena  acordada,  que  nao  implicará  em  reinci- 
dencia, nao  gerará  efeitos  civis  e  nao  constará  de 
certidáo  de  antecedentes  crimináis,  sendo  registrada 
apenas  para  impedir  novamente  o  mesmo  beneficio 
noprazo  de  5  anos. 

Desta  forma,  nao  há  na  transacáo  propriamente 
um  processo,  mas  um  procedimento,  sendo  a  sen 
tenca  meramente  homologatória. 

A  suspensáo  condicional  do  processo 

A  proposta  de  suspensáo  condicional  do  processo 
acompanha  a  denuncia  oferecida  pelo  Ministerio 
Público  e  aplica  se  aos  crimes  em  que  a  pena  mínima 
for  igual  ou  inferior  a  um  ano. 

O  ntnwprocessual  pode  ser  concedido  desde  que 
o  acusado  nao  esteja  sendo  processado  ou  nao  tenha 
sido   condenado   por   outro   aune,    presentes   os 
demais  requisitos  que  autori/ariam  a  suspensáo  con 
dicional  ¿,\  pena 

Sem  prejui/o  de  outras  condicóes  que  podera  o 
¡UÍ2  especificar,  as  condicóes  do  periodo  de  prova,  que 


S    o  Brjsil  ,  cmNirj  adocc  um  astenia  proccssual  penal  misto  de  conuaditório  c  inquisitivo,  está  históricamente  vinculado  .i  n>r 

rente  continental  curopcia 
(>     \  Mcmanha  adoia  o  pnnupio  <la  oportunidade  desde  1924  (an    153  do  CITl,  ampliado  em  L975  (Gomes,  1WS). 

7  Tounnhu  l-ilho.  1<>X4 

8  Noguera.  ls*' : 
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poderá  durar  de  2  a  4  anos,  sao:  a  reparacáo  do  daño 
(salvo  a  impossibilidade  de  fazé-lo),  a  proibicáo  de 
freqüentar  determinados  lugares,  a  proibicáo  de 
ausentar-se  da  comarca  onde  reside  sem  autorizacáo 
do  juiz  e  o  comparecimento  obligatorio  a  juízo,  men- 
salmente,  para  informar  e  justificar  suas  atividades. 

Cumpridas  todas  as  condicóes  durante  o  período 
de  prova,  sem  que  o  acusado  seja  processado  por 
outro  crime,  é  declarada  extinta  a  punibilidade. 

As  estreitas  limitacóes  ao  principio  da  oportuni- 
dade  no  Brasil 

Como  se  vé,  diz-se  principio  da  oportunidade 
regrada  (ou  da  discricionariedade  regulada),  porque 
nele  está  o  Ministerio  Público  rígidamente  adstrito  as 
alternativas  previstas  na  lei,  para  efeito  de  por  em 
prática  qualquer  dos  dois  institutos  retromenciona- 
dos,  muito  distante,  portanto,  da  verdadeira  discrici- 
onariedade, existente  no  direito  anglo-saxao. 

Oportunidade  regrada,  também,  porque  em  todo 
o  processo  sofre  o  Ministerio  Público  a  fiscalizacáo  do 
órgáo  judicial,  a  quem  cabe,  em  última  análise,  a  apre- 
ciacáo  da  legalidade  e  da  conveniencia  da  medida. 

Continua  o  Ministerio  Público,  portanto,  impe- 
dido de  dispor  da  acao  penal,  ou  seja,  de  determinar 
discricionariamente  oarquivamento  do  inquérito,  de 
desistir  da  acáo  já  proposta  ou  deixar  de  propó-la, 
quando  existentes  os  pressupostos  de  seu  exercício. 

Igualmente  vedada  permanece  a  desistencia  do 
recurso  por  parte  do  Parquet. 

Para  Ada  Pellegrini  Grinover,  Luiz  Flávio 
Gomes10  e  Damásio  E.  de  Jesús,  sequer  pode  o 
Ministerio  Público,  preenchidos  os  requisitos  da  Lei 
nQ  9099/95,  deixar  de  propor  tanto  a  transacáo 
penal  quanto  a  suspensao  condicional  do  processo, 
porquanto,  em  sua  visao,  o  termo  'poderá',  utilizado 
nos  arts.  76  e  89  da  Lei,  se  refere  a  um  poder-dever 
da  instituicáo,  pois  possuiria  o  acusado  o  direito  sub- 
jetivo a  tais  medidas  penáis  benéficas. 


Há  até  os  que,  como  Damásio  E.  de  Jesús,1*  se 
filiam  a  córreme  da  Comissáo  Nacional  de  Interpreta- 
cao  da  Lei  nQ  9099/95,  que,  em  sua  13a  conclusao, 
entendeu  que  'se  o  Ministerio  Público  nao  oferecer 
proposta  de  transacáo  penal  e  suspensao  do  processo 
nos  termos  dos  arts.  79  e  89,  poderá  o  juiz  fazé-lo'. 

Quanto  á  posicáo  descrita  no  parágrafo  anterior, 
opóem-se  a  própria  Ada  Pellegrini  Grinover,  Amó 
nio  Magalhaes  Gomes  Filho  e  Antonio  Scarancc  Fcr- 
nandes,  vencido  Luiz  Flávio  Gomes: 

'Mas  urna  reflexáo  mais  profunda  nos  leva  á  con- 
clusao de  que  a  solucáo  alvitrada  pode  parecer  sedu 
tora,  mas  faz  tabula  rasa  do  principio  da  aplicacao 
consensual  da  pena  eviolenta  a  autonomía  da  von 
tade  do  acusador. 

Na  hipótese  do  art.  76,  foi  corretamente  afastada 
porquanto  configuraría,  por  certo,  atribuicao  ao  jui/ 
de  poderes  equivalentes  aos  da  movimentacáo  a 
officio  da  jurisdicáo,  hoje  proibida  em  nivel  constitu- 
cional para  a  acáo  penal  pública  (art.  129,  I,  CF)  e 
banida  pela  própria  Lei  9099/95,  que  quis  revogar 
expressamente  a  Lei  4611,  de  2  de  abril  de  1965. 

Com  efeito  nao  se  pode  desconheccr  que  .i  sen 
tenca  homologatória  da  transacáo  penal  é  resposta 
jurisdicional  (v.  comentario  n.  2  ao  art.  74)  e  nao  se 
pode  negar  que,  nesse  caso,  teñamos  exercício  de 
jurisdicáo  sem  acáo. 

Mas,  mesmo  para  a  transacáo  posterior  ao  ofcreci- 
mentó  da  denuncia,  permitir  que  o  juiz  homoloaue 
tuna  transacáo,  que  elimina  ou  suspende  o  processo. 
contra  a  vontade  do  Ministerio  Publico,  stanijica 
retirar  dcste  o  exercício  do  direito  de  acáo.  de  que  c 
titular  exclusivo,  em  termos  coustituciounis.  Mesmo 
porque  o  direito  de  a(áo  nao  se  escota  no  impulso 
inicial,  mas  comprccudc  o  exercício  de  todos  os  d ¡ra- 
tos, poderes,  facilidades  t  oniis  assegurados  as  partes 
ao  longo  de  todo  o  processo  \ 


9    Grinover,  1996. 

10  Gomes,  1995 

11  Jesús,  1996. 

12  Jesús,  1996 

13  Escola  Nacional  da  Magistratura,  Brasilia,  outubro  de  1995. 

14  Grinover,  1996:125 

15  No  mesmo  sentido,  decidiu  o  STJ  (HC  N°  5664-SP,  Reg.  N»  96.0036210-6):  ■  Recuiso em  boinas  corpm  L*i9.099  9S  s,„ 
pensao  do  processo.  Indcferimento  pelo  juiz  singular.  Titularidad*  >l»  poder  di  propor  ( lingindo  se  o  acordto  recorrido  .i  en 
minar  o  recurso  sob  o  aspecto  da  ritularidade  do  poder  de  propor  .i  suspens.,,,  do  procoso,  sen  abonUl  o  mérito  do  pedido,  di 
se  parcial  provimento  ao  recurso  para  desconstituir  o  aCÓldSo  C  .i  decido  de  I  "  gnu, ..  Bm  de  enaejai  .*  m.Hi,lesi.,v,o  do  Mimsté 
rio  Público,  titular  do  poder  de  propor  a  medida  preconizada  no  .iri    Sl),  d.i  I  ei  9  099 /95\ 
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Por    outro    lado,    amplamente    questíonávd    o 
entendimento,  exposto  anteriormente,  de  que  o  acu 
sado,  caso  atendidos  os  requisitos  legáis  ii.i  Leí  n° 
9099/96,  tena  o  direito  subjetivo  público  atransa 
(So  penal  e  á  suspensáo  condiciona]  do  processo. 

Ora.  como  se  admitir  uní  direito  subjetivo  ao 
acordó,  \isio  que  se  tratam  de  medidas  despenaliza 
lloras  de  earater  csiritanicntc  consensúa]? 

Outrossim,  'reconhecem  se  direitos  subjetivos 
públicos  as  pessoas,  mas  tambera  existem  os  direitos 
subjetivos  do  Estado  enquanto  ente  dotado  de  per 
sonalidade  jurídica,  donde  inviável  efetuar  um 
comando  normativo  quando,  em  verdade,  a  norma 
pode  prodn/ir  direitos  subjetivos  a  dois  lados  opos 
tos!1  \ssmi,  também  possui  o  Ministerio  Público  o 
direito  subjetivo  de  fazer  a  proposta  de  transacao 
penal  ou  de  suspensáo  condicional  do  processo, 
desde  que  presentes  os  pressupostOS  legáis. 

De  todo  o  exposto,  <\.\  analise  <Á.\  transacao  penal  e 
¿.\  suspensáo  condicional  do  processo,  o  que  se  per 
cebe  e  que  esta  .\wu\.\  longe  de  existir  no  processo 
penal  brasileño  qualqucr  discricionariedade  por 
parte  do  Ministerio  Publico,  que  continua  obligado 
a  agir  e  a  agir  dentro  dos  estreitíssimos  limites 
impostos.  Neste  sentido  o  entendimento  do  emi- 
nente Protessor  Atránio  Silva  lardim: 

§  (V  Os  principios  da  obrigatoriedade  e  indispo- 
nibilidadc  nos  [tuzados  Especiáis  Crimináis  (Ix'i  nQ 
9.099/95). 

Divergindo  á¿  doutrina  majoritária,  entendemos 
que  a  I.ei  n°  9.099/95  nao  mitigou  o  principio  da 
obrigatoriedade  do  exerdeio  da  acao  penal  pública 
condenatoria  Nao  aceitamos  di/er  que  nos  )ui/ados 
Kspeciais  Crimináis  viuora  o  principio  da  discriciona 
riedade  regulada  ou  controlada. 

Na  verdade.  o  Icaislador  nao  den  ao  Ministerio 
Publico  a  posstbtlidade  de  querer  o  arquiraniciito  do 
termo  circunstanciado  e  das  pecas  de  mformacao  que 
o  instruirán  quando  presentes  todas  as  coudicoes  para 
o  exercicio  da  acao  penal.  Vale  dtzsr,  o  sistema  do 
arquivamcnto  continua  sendo  nqido  pelo  (  odiqo  de 
Processo  Penal,  dcscabeudo  ao  Ministerio  Publico  pos- 
tular o  arquivameuto  do  termo  circunstanciado  por 


motivos  de  política  criminal.  Aquí  tamban  nao  ton  o 
Parquet  discricionariedade  que  Ihc  pennita  matutes 
tar  ou  nao  em  JUÍZO  a  pretensáo  punitiva  estatal.' 

Cabe  observar,  todavía,  que,  na  mesma  obra, 
pouCO  mais  a  trente,  Afránio  Silva  Jardim  considera 
ter  liavido  certa  mitigacao  ao  principio  da  indisponi- 
bilidade  da  acao  penal  pública  condenatoria  apenas 
no  que  tange  a  suspensáo  condicional  do  processo. 


6-  O  plea  bargaining  no  Direito  americano's 

Histórico  e  defiuicáo 

Plea  barijainiuq  nao  c  urna  prática  recente.  Ha  evi 
déncias  de  sua  utili/acao  nos  Estados  Unidos  da  Amé- 
rica mesmo  antes  da  Guerra  Civil  naquele  pais  (1861  ) 
e  de  ter  se  tornado  o  meio  predominante  de  adminis 
tracao  da  justica  pouco  depois. 

Urna  pesquisa  de  meados  de  1920,  realizada  por 
varios  Kstados  daquele  país,  ja  revelava  o  quáo  pre- 
dominante havia  se  tornado  o  instituto. 

Todavía,  somente  a  partir  de  meados  de  1960  tor- 
nou-se  um  tema  nacional,  objeto  da  arénelo  de  inu 
meros  juristas  e  de  váriasdisciplinas. 

Após  1970,  houve  urna  explosáo  de  material 
publicado  a  respeito,  sendo  hoje  o  plea  baranimna 
objeto  de  pesquisas  em  todo  o  mundo,  devido  aos 
impressionantes  resultados  práticos  de  sua  aplicacáo 
tanto  na  solu^ao  de  casos  quanto  no  auxilio  a  investí 
gaedes  crimináis  em  geral,  com  a  descoberta  de  auto 
res  e  coautores  de  delitos,  com  base  em  COnfiSSOes 
de  culpa  transacionadas. 

A  Suprema  Corte  Americana  nao  so  declarou  cons- 
titucional o  instituto,  como  em  1971,  no  caso  Santo 
bello  v.  New   York  (404  U.S.),  delimito  como  'um 
componente  essencial  c\a  administracao  d.\  Justina'. 

Pica  baraaiiiiuii  pode  ser  definido  como  o  pro 
cesso  legal  pelo  qual  o  acusado  renuncia  a  sen  direito 
de    ser   submetido   a    julgamento,   cont'essando   sua 
culpa,  em  troca  da  reducao  da  imputacao  que  llie  e 
teita  e/ou  <.\.\  pena  a  ser  aplicada,  ou  de  unía  reco 
ntendacSo  a  ser  dirigida  pelo  Ministerio  Público  .10 


Ir,  Osario,  I  "•'(-.'  I  s 

17  fardan,  1997  1.?: 

18  Institutos  ianclhantet  m<i  encontrado*  no  (  inadá,  Inglaterra  c  Escocia 
1»  Maynard,  1984 
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magistrado  para  atenuar  a  situacao  do  réu,  evitando, 
assim,  a  realizacáo  do  processo. 

Em  geral  o  termo  plea  bargaining  é  utilizado  para 
designar  a  negociacao  entre  prosecutor  (órgao  do 
Ministerio  Público)  e  defendant  (réu)  em  torno  da 
confissao  de  culpa  {guilty  plea)11  deste,  em  troca  de 
concessóes  do  Estado  (geralmente  atenuacáo  da  pena). 

Todavía,  a  expressáo  plea  bargaining  também 
abrange  varios  outros  fenómenos,  tais  como  a  negocia- 
cao  para  obtencáo  da  retirada  de  alguma  acusacao 
{charge  dismissals),  adiamentos  (continuances),  ajustes 
para  a  realizacáo  de  julgamentos  (setting  triáis),  discus- 
sao  sobre  os  fatos  {discussingfacts),  nos  quais  a  conces- 
sáo  estatal  nao  é  trocada  por  urna  confissao  de  culpa. 

Classes  de  plea  bargaining 

As  principáis  classes  de  plea  bargaining,  de  acordó 
com  Vilar,      Garcia,-'  Heumann     e  Maynard  '  sao: 


secutorsc  compromete  a  abandonar  determinada  ou 
determinadas  imputacóes  qucoriginalmente  llie  tor.im 
feitas  ou  acusá-lo  de  um  delito  menos  grave  que  o 
realmente  cometido. 

Forma  mista 

O  acusado  confessa  em  troca  da  diminuicao  de  impu- 
tacóes e  da  aplicacao  de  urna  pena  atenuada. 

Por  exemplo:  o  acusado  de  tres  roubos  se  declara 
culpado  de  apenas  um,  em  troca  da  promessa  de  que 
lhe  será  imposta  pena  nao  superior  a  dois  anos  de 
prisáo. 

Há,  também,  formas  de  negociacao  em  que  o  reu 
pode  devolver  objetos  subtraídos,  comprometer  se  a 
indenizar  a  vítima,  dar  informacoes  á  policía,  teste 
munhar  contra  outros  ou,  aínda,  as  que  tratam  do 
lugar  onde  será  cumprida  a  pena,  a  sujeicáo  a  trata- 
mento  para  viciados  em  drogas,  etc. 


Sentence  bargaining 


Implicit plea  bargaining 


Consiste  num  acordó  entre  o  acusado  e  o  promotor, 
e,  por  vezes,  também  o  juiz  (  levando-se  em  conta  as 
diferencas  existentes  de  um  Estado  para  outro  ),  em 
que,  mediante  urna  declaracáo  de  culpabilidade  do 
primeiro,  se  lhe  é  feita  a  promessa  de  aplicacao  de  urna 
pena  determinada  ou  determinável,  dentro  de  varian- 
tes estabelecidas,  ou  de  que  fará  o  Ministerio  Público 
recomenda^óes  benevolentes  (recommendations)  ao 
juiz  -  as  quais  este  nao  está  obligado  a  seguir  -  ou  de 
que  nao  se  oporá  o  órgáo  de  acusacao  ao  pedido  de 
moderacáo  de  pena  feito  pela  defesa. 

Charge  bargaining 

Neste  tipo  de  transacáo,  em  troca  da  confissao  de 
culpa  do  réu  com  relacáo  a  um  ou  mais  crimes,  o  pro- 


Enquanto  no  explícito,  formal,  explicit  plea  bargai- 
ning, que  abrange  as  categorías  anteriormente  descri 
tas,  existe  urna  confrontado  entre  as  panes  quanto 
aos  fatos,  capitulacáo  c  pena,  após  o  que  chega  se  i 
um  acordó,  o  implicit  plea  bargaining,  implícito  ou 
informal,  refere-se  a  práticas  forenses  que  proporek) 
nam  leniéncia  sem  a  necessidade  de  negociacao  entre 
acusacao  e  defesa. 

Urna  pesquisa  levada  a  cabo  por  Friedman  em 
1979  constatou  que,  entre  1950  e  1970,  36%  das 
declaracoes  de  culpa  {guilty  piras)  no  Condado  de 
Alameda,  California,  deveram-se  ao  plea  barganiiiig 
implícito  c  40%  ao  explícito. 

O  implicit  pica  bnrgaiiung  relíete  o  desejo  dos 
aplicadores  do  direito  de  mitigar  as  elevadas  sanfOCS 
previstas  na  leí,  estabekccndo  medias  de  penas  para 


20  Heumann,  1978;  Maynard,  1984 

21  Ñas  palavras  de  Vilar  (1994:52),  o  guilty  pica  pode  revestirse  na  praxis  pioccssii.il  americana  de  no  formas  '  1  Voluntaria  <>  no 
influida:  a  través  de  esta  forma  el  reo  va  a  confesarse  culpable  sin  nutra  rj/on  que  por  l.i  evidencia  de  mi  culpabilidad  o  bien  por 
que  actúa  movido  por  remordimientos  de  conciencia.  2.  Structurally  induced  pica  (inducida)  I  ■>  confesión  viene  en  cíe  caso 
motivada  ya  porque  existe  una  norma  en  la  que  se  impone  pena  mayor  a  aquel  que  insisic  en  celebrar  la  vista,  o  \.i  porque  de 
hecho  se  sabe  que  los  jueces  van  a  adoptar  un  trato  de  favor  respecto  de  aquéllos  que  confiesan  su  culpabilidad,  renuiui.indo 
com  ello  a  la  celebración  de  la  vista.  3.  Negociada   Se  trata  del  plea  bargaining...' 

22  Vilar,  1994. 

23  Garcia,  1996. 

24  Heumann,  1978. 

25  Maynard,  1984. 
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crimes  normáis,  as  quais  sioempregadas  de  forma 

lógica  e  menos  individualizada. 

Na  reaadade,  tr.iu  se  de  urna  cultura  instalada  na 

justica  americana  no  sentido  de  que  tocio  o  reu  que 
confessar  sua  culpa  deve  ser  recompensado  com  urna 
pena  mais  branda  e  de  que  todo  aquele  que  insistir 
em  ir  a  ¡ulgamentO  nao  tera  tal  tratamento. 

Desta  forma,,  mesmo  que  nao  naja  negoáacio 
expressa  entre  as  partes,  a  declaracao  de  culpa  sera 
semprc  premiada. 

Ha!  íator  leva  a  crer  que  mesmo  que  fosse  legal 
mente  abolido  o  pica  baraaininji  (explicit)  do  direito 
americano,  continuaría  ele  a  existir  em  sua  maneira 
informal  t  implica). 

Ha  que  se  observar  que  o  grau  de  disencionarie 
dade  na  escolha  da  capitulacao  para  o  tato  delituoso 
e  \-\.\  aplicacao  da  pena  éclevadissimo  no  direito  ame- 
ricano, o  que  exerec  poderosa  influencia  sobre  o  acu- 
sado, indu/indo-o  a  ceder  a  negociacao. 

Veja-se,  a  respeito,  o  seguinte  trecho  de  artigo 
sobre  pica  baraainina-.  ' 

'Under  most  modem  American  penal  codes,  the 
same  criminal  conduct  typically  permits  the  deten 
dant  to  be  charged  with  one  or  morre  of  severa] 
distina  ot'tenses,  each  carrying  different  levéis  of 
potential  punishment.  Some  ot  the  potential  sen- 
tences  are  severe:  not  just  CAPITAL  PUNISH- 
MENT  but  punishment  for  common  offenses  by 
pnson  terms  that  may  CXCCed  the  legth  of  a  per 
son's  vigorous  adultfaood.  It  would  be  practicallv 
impossiblc  and  morally  unthinkable  to  apply  such 
severe  sanedons  in  a  substantial  portion  ot"  the 
cases 

The  tftíem  is  tbus  donnuated  at  tvery  ¡crcl  by  ofjicial 
discretion;  pólice,  protecuton,  juaga,  andeometio- 

nal  officials  are  expedid  to  extend  lenieticy  to  most 
offtnden  lest  the  lystem  become  brutal  and  the  cour- 

timases  overloaded.  Ihc  nuilty  pica  tbns  provides 
incentives  for  the  state  as  wcll  as  the  dcf'endant.  lite 
courts  are  prepared  to  tr\  onh  ahout  tan  percent  of 
the  cases  potcntialh  befan  them.  and  prosecntors 
valué  convictions  ohtaincd  witbont  the  effbrt  and 
expense  of  trtal.' 


Importante,  por  nutro  lado,  levar  se  em  conta 
que  se  as  concessóes  lossem  padroni/adas,  perderían) 
muito  de  sua  torca  de  persuasao  sobre  os  acusados 
para  que  declarassem  sua  culpa. 

Ojuiz 

Os  acordos  sao  semprc  submetídos  á  aprovacáo  do 
¡UÍZ,  que,  como  já  dito  anteriormente,  participa  OH 
nao  ilas  ncgociacocs,  dependendo  do  sistema  adotado 
no  Estado  em  questao,  visto  que  o  direito  penal  e  pro 
vcssual  penal  norte  americano  nao  ¿uniformizado,  ao 
menos  no  que  tange  á  justica  comum. 

O  magistrado,  antes  de  concordar  ou  nao  com  a 
transacao  efetuada,  pode  requisitar  as  informaedes 
que  julgue  necessárias  do  probation  offuer(o6áai  da 
condicional),  inclusive  relativas  a  antecedentes  crimi 
nais. 

Sao  requisitos  para  a  homologacao  do  acordó: 
a   Ter  o  réu  feito  sua  pica  ofqmlty  voluntariamente, 

sem  sofrer  coacao  por  parte  de  autoridades; 
b-  A  perfeita  compreensao  pelo  acusado  das  implica 

cóes  de  sua  confissao,  da  natureza  das  imputacoes 

c  da  pena; 
c    A  exatidao  da  declaracao  de  culpa,  que  deverá  for- 

neccr  urna  /actual  basis  ( base  fática)  para  a  conde 

nacao. 

Para  \erificar  o  atendimento  a  tais  mandamentos, 
deverá  o  juiz  dirigir  se  pessoalmentc  ao  rcu. 

Além  dessas  hipóteses,  pode  aínda  o  juiz  rechacar 
o  acordó  caso  entenda  que  foi  excessh amenté  bene 
voló  para  o  acusado  ou  que  o  promotor  exceden  sua 
discricionariedade  ao  fixar  a  imputacao  e  a  pena  soli- 
citada. 

C'abc  recurso  da  decisao  que  nao  aceita  a  transa- 
cao. 

A  pítima 

A  vítima  ton,  básicamente,  dois  interesses  \u  causa 
criminal:  o  financeiro,  consistente  n.\  reparacSo  do 
daño,  e  o  retributivo  ou  de  vinganca. 

No  cbargt  barnaiuuiii  pretende  ela  que  o  proseen 
tor  negocie  de  forma  a  obter  a  rcstinucao  e  no  n ;; 
teuce  barqatmnn  que  a  indenizacio  integre  a  pena. 


26    R.^ctt.  1986  I.W4 
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No  plea  bargaining,  tem  o  ofendido  dois  direitos 
(a  determinacao  desses  direitos  varia  de  Estado  para 
Estado): 

a.  O  direito  de  ser  informado  e  de  estar  presente, 
como  mero  expectador; 

b.  O  direito  de  participar,  mediante  consulta  ao  juiz 
ou  ao  promotor. 

Procedimento  do  plea  bargaining 

Em  1970,  a  Suprema  Corte  dos  EEUU  estabeleceu, 
para  evitar  injusticas,  que  deveria  ser  tido  como  válido 
e  eficaz  apenas  o  acordó  que  nao  tenha  sido  fruto  de 
pressóes,  ameacas  ou  de  corrupcao  do  representante 
do  Ministerio  Público.' 

Outrossim,  para  evitar  mal  entendidos  e  falsas 
declaracóes,  a  Suprema  Corte  Federal,  no  caso 
Boykin  v.  Alabama  (1969)  395  US238,  determinou 
que  os  acordos  devem  deixar  explícito  seu  conteúdo, 
neles  restando  claro  que  o  réu  tem  consciéncia  das 
implicacóes  de  sua  confissáo,  bem  como  que  a 
mesma  foi  voluntaria. 

A  partir  de  entáo,  os  tribunais  estaduais  elaboraran! 
regras  que  disciplinam  a  formulacao  do  guilty  plea. 

Na  California,  as  rules  of  court  (regimentó  interno 
do  tribunal)  e  as  normas  legáis  estabelecem,  entre 
outras  coisas,  como  pressupostos,  que  o  acordó  deve 
ser  efetuado  oralmente  pelas  partes  e,  em  seguida, 
reduzido  a  escrito  e  que  o  magistrado  deve  informar 
ao  imputado  que  a  aceitacáo  inicial  do  acordó  por 
parte  do  juízo  nao  é  irrevogável,  bem  como  que, 
caso  retirado  o  consentimento  judicial,  poderá  o  acu- 
sado retratar-se  de  seu  guilty  plea. 


7-  Críticas  ao  plea  bargaining 

Aspectos  positivos  e  negativos 

Os  principáis  pontos  negativos  apontados  no  pica  bar- 
gaining sao: 
a-  Contraria  principios  processuais  penáis  do  direito 

continental,  tais  como  o  da  inocencia,  o  da  ver- 

dade  real  e  o  do  contraditório; 
b-  Falta  de  publicidade; 


c-  Desigualdade  entre  os  réus; 

d-  Manipulacáo  política,  pressáo  e  coacáo  psicológicas; 

e-  Pessoas  inocentes  sao  induzidas  a  se  declararen! 

culpadas,  temendo  serem  condenadas  em  juízo; 
f-  Disparidade  de  penas. 

Por  outro  lado,  os  principáis  pontos  positivos 
existentes  no  instituto  sao: 
a-  Permite  um  rápido  julgamento  dos  crimes; 
b-  Evita  os  efeitos  maléficos  da  demora  do  processo, 

mormente  quando  o  acusado  está  preso; 
c-  Facilita  urna  rápida  rcabilitacáo  do  agente  delitu 

oso; 
d-  Proporciona  grande  economía  de  recursos  huma 

nos  e  materiais,  bem  como  maior  eficiencia; 
e-  Constituí  forma  mais  flexível  de  administrar  a  jus 

tica  que  o  modelo  tradicional; 
f-  O  acusado  culpado  receberá  urna  pena  mais  leve 

ou  concessóes  que  nao  receberia  caso  fbssc  jul 

gado  e  condenado; 
g-  O  acusado  nao  terá  a  publicidade  negativa  decor 

rente  do  julgamento; 
h-  Possibilita  ao  réu  economía  de  gastos  com  advo 

gados; 
i-   O  promotor,  o  juiz  e  o  defensor  (mormente  o 

público)  poderlo  dedicar-se  com  mais  alineo  .ios 

casos  mais  complexos  e  teráo  redu/ida  a  sua  caga 

de  trabalho; 
j-   O    promotor,   com    as    informacocs    obtidas    do 

imputado,  poderá  solucionar  OUtTOS  casos  e  con 

denar  outros  criminosos; 
k-  O  Estado,  com  a  imposiclo  mais  rápida  d.\  pena. 

terá  maior  eficacia  quanto  aos  fins  colimados  pela 

sancao       penal,       diminuindo,       inclusive.       a 

impunidade; 
1-  A  vítima  pode  obter  urna  reparacSo  material  mais 

rápida; 
m  Proporciona  urna  maior  individualiracio  da  ¡us 

tica. 

Claramente,  as  vantagens  do  instituto  do  pica  bar- 
gaining, fruto  ^\.\  adocao  do  verdadeiro  principio  d.\ 
disponibilidade  >.\.\  acto  penal,  sao  maiores  que  as 
desvantagens  apont.ulas 

Mais,  ñas  palavr.is  de  I  ni/  Flávio  Gomes,  'todas 
essas  criticas  resultan!  em  grande  parte  invalidadas 


27  Brady  v.  United  States  ( 1970)  397  US  742. 

28  Gomes,  1995:37 
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quando  se  considera  que  o  'acordó1  resulta  da  livre 
manifestacáo  ila  vontade  do  implicado,  semprc  assis 

tido,  ademáis,  por  profissiona]  técnico.  H  nao  havcria 
praticamente  nada  a  ser  censurado  se  a  manifestacáo 
de  vontade  t'ossc  t'eita  perante  o  iui/.'  (tirito  meu) 

A  ressalva  posta  era  destaque  no  parágrafo  ante- 
rior perde  scusignificado,  todavía,  se  levada  em  conta 
a  participas ao  do  ¡u¡2  (varüvel  entre  os  Estados  ame 
ricanos)  na  realizacao  do  pica  bargaining,  bem  como 
a  necessária  entrevista  pessoal  do  magistrado  com  o 
acusado  para  averiguacao  da  voluntariedade,  com- 
preensao  e  exaudió  da  confissao  de  culpa,  conforme 
já  discorrido  .interiormente. 

Quanto  a  contrariedade  .ios  principios  processuais 
penáis  do  estado  de  inocencia.  Ao  contraditorio,  da 
busca  ¿,\  \erdade  real  e  d.\  amplitudc  de  defesa,  vale 
citar  o  que  diz  Damasio  E.  de  fesus  ao  comentar  a 
transacao  penal  d.\  I  vi  n"  9099/95. 

'Principios  do  estado  de  inocencia,  do  contradito- 
rio, da  busca  da  verdade  real  e  da  amplitudc  de 
defesa 

0  instituto  da  transacao  incluise  no  'espafo  de  con- 
senso', em  que  o  Estado,  respeitando  a  autonomía  de 

vontade  entre  as  partes,  limita  voluntariamente  o 
aeolbimeuto  e  uso  de  determinados  direitos.  De 
modo  que  esses  prineiptos  nao  devem  ser  considerados 
absolutos  e  sini  relativos,  abrindo  espato  para  a  ado- 
cao  de  medidas  que,  em  determinado  momento,  sao 
de  capital  importancia  para  o  legislador  na  solueao 
de  problemas,  como  da  criminalidad t¡  economía 
procesíiial,  cnsto  do  delito,  supcrpopulacáo  cañera  - 
na  etc.  A  aceitacao  pelo  autuado,  de  unta  pena 
menos  severa,    encarando  se   o   episodio,    eucontra 


fundamento  como  expressao  da  autonomía  de  sua 
vontade  e  como  livre  manifestacáo  de  defesa.  lile, 
voluntariamente,  abre  mdo  de  suas  aarautias  cous 
tttucionais.' 

Alias,  a  mesma  relatividade  dos  mencionados  prin- 
cipios aplicar  se  ia,  com  adequaeSo,  tambera  ao  prin- 
cipio da  legalidade,  do  qual  tratarei  mais  á  trente,  no 
próximo  capitulo. 

Quanto  ao  risco  de  pessoas  inocentes  declararem- 

se  culpadas  em  troca  de  conccssóes  decorrentes  do 
píen  baraaininji,  nao  chega  a  representar  um  t'ator 
relevante,  tendo  se  em  vista  que  a  esmagadora  maio 
ria  de  reus  detem  culpabilidade  em  algum  gran,  mor 
mente  considerando  se  a  situacao  em  toco  num  país 
em  que  o  Ministerio  Público  nao  está  vinculado  a 
obrigatoriedade  d,\  acáo  penal. 

Ademáis,  nao  se  pode  negar  ao  rcu,  para  quem, 
atora  toda  a  hipocrisia,  o  procesSO  já  representa  verda 
deira  pena  (em  virtude  dos  altos  cusios  dele  decorren- 
tes, da  demora  de  sua  tramitacao,  com  a  angustia  déla 
resultante,  da  incerteza  do  resultado,  da  publiridade 
negativa  que  pode  tra/er,  etc.),  o  direito  de  cotejar  os 
custos  e  beneficios  deste  com  os  de  urna  pena  branda 
(talvez  meramente  restritiva  de  direitos  ou  multa  I, 
obtida  por  mcio  de  urna  transacao  com  o  Parquet. 

Pica  barnaininn  -  mera  resposta  ao  conjiestionamento 
da  justica  ? 

Imperativo,  por  derradeiro,  analisar  se  a  afirmativa  de 
alguns  críticos  de  que  o  pica  bargaining constituí  ape- 
nas urna  saída  encontrada  nos  listados  Unidos  para  o 
congestionamento  de  sua  justica  criminal,  devido  ao 
aumento  A.\  criminalidade. 


QiMiiro  1   Números  referentes  as  formal  de  solucio  de  casos  crimináis  c  ortes  Superiores  •.!<.'  ( lonnecticut  De  l°oo  a  1973 
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Inúmeras  pesquisas  revelaram  que  o  plea  bargai- 
ning é  uma  prática  comum  tanto  em  juízos  com 
grande  volume  quanto  em  juízos  com  pequeño 
volume  de  casos. 

A  título  de  exemplo,  seguem  alguns  dos  resulta- 
dos da  pesquisa  realizada  por  Milton  Heumann31 
junto  ao  Judiciário  do  Estado  de  Connecticut: 

Quadro  2:  Números  relativos  á  media  de  casos  crimináis 
apreciados  por  ano.  Cortes  Superiores  de 
Connecticut.  De  1880  a  1954. 
Rank  Ordering  of  Connecticut  Superior 
Courts  by  Mean  Number  Cases 


Disposed  Annually,  1880-1954 

Superior 
Courts 

Total  Cases 

Mean 

Standard  Devia- 
tion 

Tolland 

2,468 

34 

21 

Middlesex 

4,143 

56 

20 

Windham 

5,362 

73 

25 

Litchfield 

6,235 

85 

51 

Waterbury 

5,220 

87 

37 

New  London 

8,553 

117 

43 

Fairfield 

19,043 

261 

71 

New  Haven 

20,326 

278 

104 

Hartford 

24,212 

332 

158 

Fonte:  Heumann,  1978 


A  historia,  por  outro  lado,  demonstra  que  o  guiln 
plea  tornou-se  uma  importante  forma  de  solucao  de 
casos  no  final  do  século  dezenove  e  inicio  do  século 
vinte  na  América  do  Norte.  Portanto,  resta  evidente  nao 
se  tratar  de  mera  resposta  ao  aumento  da  criminalidade. 

Outras  visóes  do  instituto 

Em  anos  mais  recentes,  pesquisadores  encontraran! 
outras  explicacóes  para  o  instituto.  Uma  teoría 
aponta-o  como  uní  esforco  estatal  no  sentido  de  indi- 
vidualizar a  justica,  considerando  que  graves  injusticas 
sao  feitas  quando  penas  sao  uniformemente  aplicadas 
a  pessoas  em  condicóes  semelhantes.  Assim,  a  verda- 
deira  justica  implicaría  na  adaptacao  das  penas  abstra- 
tamente  previstas  as  características  individuáis  do 
agressor  e  da  ofensa,  constituindo,  portanto,  a  negó 
ciacáo  entre  promotor  e  defesa  verdadeira  mcdiacSo 
entre  a  lei  e  a  realidade  do  mundo. 

Outros  véem  a  explicacao  para  a  alta  taxa  át guilty 
picas  no  fato  de  representar  o  pica  barga  i  nina  uní  sis 
tema  em  que,  levándose  em  conta  que  a  grande 
maioria  dos  réus  sao  realmente  culpados,  ambas  as 
partes  obtém  beneficios.  Peca  esta  teoría,  entretanto, 
por  constituir  um  raciocinio  circular,  pois  o  processo 
de  trocaé  utilizado  para  explicar  a  si  mesmo. 

Outros,  ainda,  véem  o  instituto  como  um  pro 
cesso  estruturado  em  nivel  da  coletívidade,  mecánico 
e  estilizado,  no  qual  scus  participantes  sao  socializa- 
dos, ou  como  um  collective  way  oflift  |  modo  de  vida 


Quadro  3:  Números  referentes  á  media  anual  de  julgamentos  realizados  em  cortes  com  grande  e  pequeño  volume  de 
casos.  De  1880  a  1954 


Means  of  Annual  trial  to  Total  Cases  Ratio  for  Low  and  High 

Volume  Superior 

Courts, 

188( 

nirts 

>-1954 

Low  Volume  Courts 

1  hgh  Volume  C'< 

Tolland                  Middlesex 

Windham 

Fairfield 

New 
Haven 

I  [ardbrá 

Mean  Triáis/ 
Cases 

Standard 
deviation 

0.16                        0.14 
0.12                        0.07 

0.11 
0.07 

0.07 
0.05 

0.12 
0  06 

0.07 
0  04 

Fonte:  Heumann, 

1978 

31     Heumann,  1978 
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coletivo)  nos  tribunais,  urna  forma  de  discurso  con 
sisteme  em  prádeas  sociais  organizadas 


8-  Críticas  ao  principio  da  legalidade 

Com  as  medidas  despenalizadoras  da  transacSo  penal 

e  da  suspensao  condicional  do  processo,  ira/idas  pela 
1  ri  n"  9099/95  -fruto  da  kieologia  do  intervencion- 
ismo mínimo  dodirerco  penal  \i  se  iniciou  o  trabalho 
de  desmitificacSo  do  principio  da  legalidade  proces 
sual,  do  ámbito  da  acao  penal  pública  incondicionada, 
posto  que  a  acao  penal  privada  ja  se  regia  pelo  princi- 
pio da  oportunidade. 

Admithi  se  ezpressamentt  a  falacia  e  hipocrisia 
que  representa  a  ideía  de  que  possa  C  deva  o  Kstado 
punir  toda  e  qualqucr  infracto  á  ki,  idéia  esta  fun- 
dada ñas  teorías  absolutas  dapena,  no  principio  de 
que  todo  delito  deve  ser  vingado. 

(.  om  a  modtficacáo  das  teorías  absolutas  da  pena, 
atraves  das  funcocs  preventivas  gerais,  que  conccbcm 
a  punicáo  como  linalidade  e  necessidade  social,  per- 
deu  o  principio  ¿.\  legalidade  milito  de  sua  base  on 
finalmente  teórica. 

Surge  uní  processo  penal  com  entase  á  instrumen- 
talidade  lace  ao  direito  material  e  aos  valores  sociais  c 
políticos  ¿i  nacáo. 

A  chamada  cifra  nenia,  composta  pelos  delitos  de 
acao  penal  pública  nao  descobertOS,  nao  perseguidos 
e  nao  sancionados,  seja  devido  a  inercia  dos  que 
poderiam  dar  a  noticia  do  crime,  seja  pelo  tato  de  as 
autoridades  deixarcm,  em  certos  casos,  arbitraria  e 
seletiv amenté,  de  cumprirem  seus  misteres  (a  policía 
nao  instaura  o  inquerito,  o  Ministerio  Público  e  o 
luí/  atuam  de  modo  a  que  se  cheguc  a  presencio, 
etc.  .  demonstra  a  falencia  de  tal  principio. 


i  arece  de  racionalidade,  e,  conseqüentemente,  de 

legitimid.ule,  a  'legalidade  processual  penal',  por- 
quanto  impossfvd  £  sua  realizacSo  social  ou  comple- 
tamente diferente  de  sua  planificacáo. 

Vale  citar  a  brilhante  análise,  quicá  filosófica,  <.\.\ 
questáo  por  Eugenio  Raúl  Xaffaroni: 

'O  nivel  'abstrato'  do  requisito  de  verdade  social 
podería  chamar  se  de  adequacáo  de  meio  a  fim,  ao 
passo  que  o  nivel  'concreto'  poderia  denominarse 
adequaclo  operativa  mínima  conforme  planifica- 
cao.  O  discurso  juridico-penal  que  nao  satisfaz 
estes  do¡S  niveis  esocialmente  falso,  porque  se  des 
virtua  como  planiticacáo  (deve  sen  de  um  ser  que 
aínda  nao  c  paraconverter  se  em  um  ser  que  nunca 
será,  ou  seja,  que  engaña,  ilude  ou  alucina. 

O  discurso  juridico-penal  nao  pode  desentenderse 
do  'ser'  e  refugiarse  ou  isolar-se  no  'dever  ser'  por- 
que para  que  esse  'dever  ser'  seja  um  'ser  que  aínda 
nao  é '  deve  considerar  o  rir-a -ser  possivcl  do  ser,  pois, 
do  contrario,  converte-se  em  um  ser  que  jamáis  será, 
isto  é,  num  embuste.  Portanto,  o  discurso  juridico- 
penal  socialmcnte  falso  tambem  c  perverso:  torcese  c 
retorcese,  tornando  alucinado  um  exercicio  de 
poder  que  oculta  ou  perturba  a  percepeáo  do  verda- 
deiro  exercicio  de  poder.' 

Mais  á  frente,  em  sua  obra,  explica,  detallada- 
mente, de  forma  prática,  o  problema  e  sua  conclusáo 
a  respeito: 

'4-  A  legalidade  neffl  mesmo  é  respeitada  no 
ámbito  do  sistema  penal  formal.  Kmbora  o  sistema 
penal  'formal'  nao  seja  mais  do  que  o  apéndice 
justificador  do  verdadeiro  exercicio  de  poder  dos 


in  ctcitn.  a  ¡den  de  que  o  Estado  possa  e  deva  perseguir  penalmente,  ion  execcio,  toda  e  qualqucr  infracto,  Km  adnüni  se. 
cm  hipótesi-  alpirru.  certa  doac  de  discricionariedade  ou  disponibilidade  da  acao  penal  pública,  mostrou,  com  toda  evidencia, 

sua  falacia  c  hipocnsia   Na  pratica,  operam  diversos  criterios  de  sclccao  informáis,  c  politicamente  caóticos,  inclusive  entre  ÓVgiOS 
da  persecucao  penal  c  putiriaii  Nao  se  dcsconhecc  cinc,  em  elevadfssima  porcentagem  de  certos  crirnes  de  acto  penal  publica,  a 
policía  nao  instaura  o  inquento  e  o  MP  e  o  )in/  atuam  de  modo  a  que  se  atinja  a  presencio.  Nem  se  ignora  que  a  vitima     com 
que  o  Estado  ate  agora  pODCO  se  prCOCUpoU     esta  oda  ve/  mais  mteressada  na  reparacio  dos  danos  c  cula  ve/  menos  na  aplica 
(lo  da  sánelo  penal    I-  por  cssa  ra/ao  que  atuam  os  mecanismos  informáis  da  socicdadc.  sendo  nlo  s(.  conveniente,  como  occes 
sano,  que  a  leí  iniroduza  criterios  que  permitam  condu/ir  a  tcjeclo  dos  usos  de  mancira  racional  e  obedecendo  a  determinadas 
essolhas  potttícaí  '  '  Ítem  3,  da  cvposicao  de  momos,  do  amcpro|cto  de  leí  para  a  COndhacIO,  julgamentO  e  CXCCUClO  das  mira 
soespenais  de  menor  potencial  ofensivo,  apresentado  a(  amara  dos  Dcputados.  como  ProjetO  de  I  ei  BB   1480    B9,  pelo  Ocpu 
tado  Michel   lemer 

33    Zattaroni,  1996  1-' 
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órgaos  do  sistema  penal,  a  legalidade  nao  é  respei- 
tada,  nem  mesmo  em  sua  operacionalidade  social. 
A  estrutura  de  qualquer  sistema  penal  faz  com  que 
jamáis  se  possa  respeitar  a  legalidade  processual.  O 
discurso  jurídico-penal  programa  um  número 
incrível  de  hipóteses  em  que,  segundo  o  'dever 
ser',  o  sistema  penal  intervém  repressivamente  de 
modo  'natural'  (ou  mecánico).  No  entanto,  as 
agencias  do  sistema  penal  dispóem  apenas  de  urna 
capacidade  operacional  ridiculamente  pequeña  se 
comparada  á  magnitude  do  planificado. 

A  disparidade  entre  o  exercício  de  poder  progra- 
mado e  a  capacidade  operativa  dos  órgaos  é  abissal, 
mas  se  por  urna  circunstancia  inconcebível  este 
poder  fosse  incrementado  a  ponto  de  chegar  a  cor- 
responder a  todo  o  exercício  programado  legislati- 
vamente, produzir-se-ia  o  indesejável  efeito  de  se 
criminalizar  varias  vezes  toda  a  populacáo. 

Se  todos  os  furtos,  todos  os  adulterios,  todos  os 
abortos,  todas  as  defraudacóes,  todas  as  falsidades, 
todos  os  subornos,  todas  as  lesóes,  todas  as  amea- 
cas,  etc.  fossem  concretamente  criminalizadas, 
praticamente  nao  haveria  habitante  que  nao  fosse, 
por  diversas  vezes,  criminalizado. 

[...]  Diante  da  absurda  suposicáo  -nao  desejada 
por  ninguém  -de  criminalizar  reiteradamente  toda 
a  populacáo,  torna-se  obvio  que  o  sistema  penal 
está  estruturalmente  montado  para  que  a  legal- 
idade processual  nao  opere  e,  sim,  para  que  exerca 
seu  poder  com  altíssimo  grau  de  arbitrariedade 
seletiva  dirigida,  naturalmente,  aos  setores  mais 
vulneráveis.  Esta  selecao  é  produto  de  um  exercí- 
cio de  poder  que  se  encontra,  igualmente  em  mao 
dos  órgaos  executivos,  de  modo  que  também  no 
sistema  penal  'formal'  a  incidencia  seletiva  dos 
órgaos  legislativo  e  judicial  é  mínima.' 

Assim,  contestável  o  principio  da  obrigatoriedade, 
nao  apenas  sob  a  ótica  dos  defensores  do  direito 
penal  mínimo,  mas  também  por  aqueles  que  preten- 
dan urna  maior  efetividade,  rapidez  e  economía  da 
justica  penal,  bem  como  urna  rápida  socializacao  do 
delínqueme  e  indenizacáo  da  vítima,  sendo  a  alterna 


tiva  lógica  urna  maior  implementacáo  do  principio 
da  disponibilidade  na  seara  da  acáo  penal  pública. 

Por  outro  lado,  se  a  obrigatoriedade  da  acáo  penal 
resulta  do  dever  dos  órgaos  e  autoridades  públicas  de 
agir  segundo  o  que  determina  a  lei,  pois  bem,  que  a  lei 
autorize  o  exercício  da  discricionariedade  ao  Ministerio 
Público,  em  todos  ou  em  determinados  casos.  Ai  tere 
mos  a  convivencia  harmónica  do  principio  da  legali 
dade  com  o  da  discricionariedade.  Veja-se  ocaso  da 
Alemanha,  citado  pelo  Professor  Afránio  Silva  Jardim:" 

''Nótese  que  nao  estamos  negando  que  o  legislador 
possa,  como  na  Alemanha,  prever  um  poder  discricio- 
nário  para  o  Ministerio  Público  excrcitar  ou  nao  a 
acao  penal  em  casos  específicos,  em  casos  determinados. 
Em  assim  ocorrendo,  temos  o  principio  da  obrigatorie- 
dade,  em  toda  a  sua  plenitudc  como  ir  ara  aera!,  t  a 
adoedo  expressa  do  principio  da  oportunidade.  em 
toda  a  sua  plenitude,  para  os  casos  alinbados  pelo 
legislador.  Vale  dizer,  aquí  nao  fot  mitigado  o  princi- 
pio da  obrigatoriedade,  mas  permitiu-sc  a  sua  nao 
incidencia  para  hipóteses  menos  relevantes,'' 

Por  fim,  data  máxima  venia  do  entendimento  do 
ilustre  mestre,  discordó  da  afirmativa  de  que  nao  e 
próprio  de  um  Estado  Democrático  de  Direito  o 
exercício  de  poderes  discricionários  por  parte  do 
Ministerio  Público. 

Mas,  o  que  ocorre  entao  com  o  pica  bargaining 
nos  Estados  Unidos  da  America,  bcrco  da  democr.i 
cia  moderna,  cuja  revolucáo  e  declaracáo  de  inde- 
pendencia (1776)  antecederán!,  mesmo,  a  revolucáo 
francesa  (1789)? 

Por  que  nao  pode  o  Estado,  dentro  dos  poderes 
conferidos  pela  lei,  por  meio  do  orgáo  do  Ministerio 
Público,  seu  representante  legítimo,  eleger  prionda 
des  c  gerenciar  recursos  (requisitos  mínimos  pan  o 
sucesso  de  qualquer  atívidade  de  monta)  ou  cxcrcct 
urna  política  criminal  prccstahclccida: 

Mostrase  perfeitamente  viável,  dentro  do  invejá 
vel  grau  de  aperfeicoamento  institucional  alean  cado 
pelo  Ministerio  Público  no  Brasil,  conceder  llie  a 
sociedade  maior  libeidade  de  acto  na  esfera  penal  e 
proporcionar- llie  papel  mais  ativo  na  apuracao  dos 
delitos  e  liscali/acáo  <.\.\  policía,  como  ja  ocorre,  ha 
milito,  cmp.nscs  desenvolvidos. 


35    Jardim,  1997:109. 
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9-  A  situacáo  do  Brasil  após  o  advento  da  lei 
n«  9099/95 

De  certo,  o  advento  dos  [tuzados  Especiáis  (  Iriminais, 
da  transacao  penal  c  «.ia  suspensao  condicional  do  pro 
cesso    proporcionoi]    considerávd    descongestíona 
memo  da  justica  criminal  brasUeira. 

Todavía,  mostram  se  aínda  tímidas  essas  medidas 
diante  d.i  magnitude  do  problema,  anula  presente 
mesmo  após  as  inovacoes  da  I  ci  n"  9099  95, 

Segundo  o  Banco  de  Dados  do  Poder  ludida 
em  1988  deram  entrada  nos  tribunais  e  foruns 
do  Tais  350  mil  processos,  enquanto  em  1996  íbram 
protocoladas  3,7  milhóes  de  pecas,  numero  957,14% 
maior  do  que  o  contabilizado  DO  ano  da  promulga 
cao  ¿.\  Constituicao  Federal. 

O  numero  de  juízes  por  habitante  é  pequeño, 
bavendo,  aínda,  um  considerávd  déficit  de  numero  de 
magistrados  em  rclacao  ao  numero  de  cargos  existentes. 

Permanece  o  descrédito  no  Poder  Judiciario,  con 
forme  se  \e  do  quadro  a  seguir,  que  sintetiza  o  resul- 
tado   de    pesquisa    que    OUVÍU    400    moradores    da 
Capital  do  Estado  de  Sao  Paulo,  entre  os  días  25  e 
26  de  marco  de  L997 

Particularmente,  em  Belo  Horizonte,  segundo  a 
c'aixa  [mobiliáría/Kenio  Pereira  Advogados  Associa 


Quadro  4:  Numero  de  habitantes  por  juiz  c  déficit  do  número 
de  juízes 


Numero  de         _  _  Déficit  do 

^  ^.  Cargos  Cargos 

Estados  hjbitjnics  n"  de  luizcs 

.    .  srijdos         ocupados 

por  |in/  % 


Parí 

37,838 

21(1 

144 

31.43 

Rihu 

34,178 

484 

370 

23.55 

Alagc  MI 

33¿68 

206 

80 

61.17 

Minas 

(.■erais 

31,319 

760 

527 

M)  66 

Rinde 

lineir.  i 

i7jn 

616 

4C2 

2(1  1 3 

julo 

s.U 

1,552 

1.2  So 

19.07 

dos,'  bouve  um  aumento  de  32%  no  numero  de 
aedes  crimináis  nos  últimos  5  anos  e  diminuiu  o  gran 
de  eficiencia  do  ludiciario. 

Segundo    a    (orregedona    de    lustica    de    Minas 
(.¡erais  ¡  Estado  de  Minas,  1997),  cada  ¡UÍ2  de  direito 

Quadro  5:  Nivel  de  credibilidade  do  Poder  ludiciario 


Judiciario 

\ 

Credibilidade  Eficiencia 

Rapidez 

Honestidadc 

Transparencia 

NiH.i  S 

10 

7 

2 

" 

6 

Nota  4 

2(1 

14 

4 

17 

17 

Nota  3 

30 

27 

17 

28 

22 

Nota  2 

2(1 

29 

2s> 

23 

24 

Nota  1 

20 

23 

48 

23 

31 

ini.  um  i  nado  o  Bsado  <u-  Sao  Paulo.  is>97. 

da  Capital,  boje,  cuida,  etnmedia,  de  1  129  proces 

sos,  o  que  certamente  representa  urna  carga  excessixa 
de  trabalho. 

Reali/ei  pesquisa,  bascada  nos  relatónos  mensais 
>.\.\  (orregedona  de  Justica,  bem  como  em  informa 

Quadro  6:  Número  de  acóes  crimináis,  de 

¡(ligamentos  e  grau  de  eficiencia  das 
varas  crimináis  de  Belo  Horizonte 


Acóes  propostas  e 

julgadas  no  Fórum  Lafayette 
Crime 

Entradas 

1  u  lg.  ni  lentos 

Eficiencia  (%) 

1992 
1996 

7,050 
9,309 

5,520 
4,668 

78.30 

5020 

u 


lome  Raneo  Sj.  m.iuI  d< Dj.i.^  .(..  Poder  liului.in..  s>s  Estado  de 
Minas.  I'N- 


1  unte  c  ,ii\.i  [mobiliaria/Kénio  Pereira  Advogados' 

COes  lornecidas  pelo  juiz  e  pela  esenva  de  unía  das 
\  aras  crimináis  ¿.\  (  lapital  (  que  relíete  a  situacáo  geral 
das  13  demais)  e  obtíve  os  seguintes  dados: 
a    O  número  de  processos  em  curso  em  junbo  de 

1997  na  vara  era  de  1225; 
b-  A  suspensao  condicional  do  pn  k  ess(  i  si  >  e  aplicada 

a  cerca  de  1 0%  dos  t'citos  da  vara; 


.so     O.i.vm  Urmuitil.  1997 

37  lsudi.de  Mmjs.  L997 

38  Estado  de  Minas,  L997 
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c-  Os  números  relativos  a  feitos  distribuidos  nos 
meses  de  junho  a  novembro  de  1995  (anteriores  á 
criacáo,  em  02/02/96,  do  Juizado  Especial 
Criminal)  para  a  vara  sao  os  seguintes: 


junho/95 

julho/95 

agosto/95 

setembro/95 

outubro/95 

novembro/95 

Total 

Media 


70 
81 
88 
60 
62 
50 
411 
68 


Os  números  relativos  a  feitos  distribuidos  para  a 
vara  nos  meses  de  Janeiro  a  junho  de  1997  (posteri- 
ores ao  fúncionamento  do  Juizado  Especial  Crimi- 
nal) sao  os  seguintes: 


janeiro/97 

58 

fevereiro/97 

45 

marco/97 

48 

abril/97 

75 

maio/97 

47 

junho/97 

79 

Total 

322 

Media 

53 

Assim,  comparándose  o  segundo  com  o  primeiro 
período,  percebe-se  que  cipos  a  instalacao  do  Juizado 
Especial  Criminal  foram  distribuidos  a  vara  82 
inquéritos  a  menos,  o  que  representa  urna  queda  de  14, 
9%. 

d-  Em  virtude  da  criacao  do  Juizado  Especial  Crimi- 
nal, foi  extinta  a  vara  de  crimes  de  tránsito  em  out- 
ubro  de  1996,  e  seus  processos  relativos  a  lesóes 
corporais  culposas  foram  remetidos  para  o  Juizado 
Especial  Criminal,  já  os  relativos  a  homicidios  cul- 
posos foram  distribuidos  (no  prazo  de  urna  sem- 
ana) entre  as  14  varas  crimináis  existentes,  cabcndo 
cerca  de  200  processos  para  cada  urna; 
e-  O  número  de  processos  por  homicidios  culposos 
hoje  representa  cerca  de  10%  do  volume  de  ser- 
vico  da  vara. 


Já  o  Juizado  Especial  Criminal,  segundo  o  relató- 
rio  oficial  do  mes  de  julho  de  1997,  possui  5281  fei- 
tos em  curso,  sendo  que  nele  oficiam  8  juízcs,  o  que- 
da 660  para  cada  um. 

Obsérvese  que  parte  dos  Termos  Circunstancia- 
dos de  Ocorréncia  que  chegam  ao  Juizado  Especial 
Criminal  referem-se  a  fatos  atípicos. 

Ressalte-se,  também,  que  todos  aqueles  casos  de 
menor  gravidade  (brigas  entre  vizinhos,  de  casáis, 
etc.)  que  antes  eram  'resolvidos'  ñas  Delegacias  de 
Polícia,  sem  serem  apreciados  pela  justica,  hoje  sao 
remetidos  ao  Juizado  Especial  Criminal. 

De  tudo  isso,  o  que  se  extrai  é  que  embora  os  insti- 
tutos da  transacáo  penal  e  da  suspensao  condicional  do 
processo,  bem  como  os  Juizados  Especiáis  Crimináis, 
tenham  desafogado  consideravelmente  a  justica  crimi- 
nal, o  problema  do  excesso  de  trabalho,  da  falta  de  etí 
ciencia  e  da  lentidáo  persistem,  fazendo-se,  assim, 
necessária  a  adocáo  de  medidas  mais  arrojadasque  as  já 
tomadas,  visto  que,  dispondo  o  Estado  de  recursos 
escassos,  nao  se  pode  apenas  raciocinar  linearmentc  em 
termos  de  aumento  do  número  de  juízes,  promotores, 
funcionarios  e  de  incrementacao  de  instalacóes  físicas. 


Conclusáo 

1-  As  medidas  decorrentes  da  Lci  n°  9099/95  mos- 
traram-se  tímidas,  diante  da  magnitude  dos  pro- 
blemas enfrentados  pela  justica  criminal  brasileña. 
Permanecem  o  excesso  de  carga  de  trabalho,  a  Icn 
tidao  e  a  ineficicncia  do  sistema  judicial,  tatos 
públicos  e  notorios  que  sequer  caiecem  de 
demonstracao. 

Respondem  os  Juizados  Especiáis  Crimináis  por 
modesto  percentua]  do  volume  total  de  trabalho 
apenas  da  justica  penal  comum  brasilcir.i,  visto 
que  o  art.  1°,  da  Ixi  n°  9099/95  excluí  os  Juiza 
dos  Especiáis  da  esfera  das  justicas  especiáis. 
O  espectro  de  atuaclo  dos  Juizados  Especiáis  (  ri 
mináis  épor  demais   estreno,   limitado   1   crimes 
menores  (sao  excetuados  pela  leí  aqueles  com  rito 
especial,  o  que,  alus,  e  questíonivd  |,     nos  quais, 
em  geral,  verificava  se  anteriormente  a  prescricSo 
ou  a  decadencia. 


39    O  STF,  ao  apreciar  questao  de  ordem  suscitada  no  inquerito  nu  1055-3  Amazona!  (O)  24/05/96),  deádiu  que  as  aoanai 
penáis  benéficas  da  Lci  9099/95  aplicam-sc  aos  procedimentos  penáis  originarios  instaurados  perante  .iqucl.i  cjirc¡ti.i  caití 
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Está  muiu>  tange  da  vcrdadeira  discriáonariedadc 
a  atuacao  do  Ministerio  Público  nos  tennos  da 

transacao  penal  e  da  suspensao  condiciona]  do 
processo,  pois  continua  ele  obrigado  a  agir  e  a  agir 
dentro  de  apenados  limites  legáis,  como  dantos. 

2  Mostra  se  uhrapassada  a  dássica  concepcao  da 
legalidade  pnxessua]  penal,  posto  que  ja  perdida 
sua  base  teórica,  fundada  ñas  teorías  absolutas  da 
pena,  bem  como  desprovido  que  é  seu  conteúdo 
de  raeionalidade,  legitimidade  e  verdade  social. 
A  alternativa  lógica,  para  a  qual  tendem  os  países 
do  sistema  romano-germánico,  c  a  crescentc  ado- 
cio do  principio  da  disponibilidade  da  acáo  penal. 
Resta  saber  se  ainda  permanecerá  por  muito  esse 
atual  modelo  de  justica,  morosa  e  tardía,  portanto 
injustica  manifesta,  ou  se  haverá  de  seguir-se  a 
tendencia  mundial,  verdadeiramente  imple- 
mentando-se  a  adocáo  do  principio  t.U  discriciona- 
ne  dade  no  Brasil. 

3-  O  pica  baraainina,  instituto  do  qual  muito  se  tala 
e  pouco  se  explica,  responsável  pela  solucao  de 
cerca  de  90%  dos  casos  crimináis  da  Justina  norte- 
americana, constituí  excepcional  exernplo  prático 
da  aplicacao  em  um  pais  do  real  principio  da  dis- 
cricionariedade,  fornecendo  seu  esrudo  aqueles 
que  anseiam  pela  modemizacao,  agilidade  e  efici- 
encia de  nossa  justica  valioso  referencia]  no  excret- 
en) de  um  repensar  do  processo  penal  brasileño. 
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En  términos  generales,  no  podemos  concebir  a]  hom- 
bre fuera  de  la  convivencia  con  los  demás  hombres, 
de  aquí  que  constante,  continua  e  ineludiblemente,  el 
hombre  se  relaciona  con  sus  semejantes.  Sin  embargo, 
para  que  la  convivencia  social  sea  dable,  es  necesario 
que  existan  racionales  limitaciones  a  las  actividades  de 
cada  uno  de  los  miembros  de  la  comunidad;  tales  limi- 
taciones no  buscan  coartar  la  libertad  del  hombre, 
sino  todo  lo  contrario,  buscan  enaltecer  su  dignidad 
como  ser  humano,  para  que  cada  quien  logre  un  pleno 
desarrollo  individual  dentro  de  la  comunidad,  donde 
el  derecho  propio  termina  empieza  el  derecho  de  los 
demás.  Estas  limitaciones,  se  traducen  en  derechos 
mutuos  y  obligaciones  recíprocas  cuya  imposición  se 
hace  necesaria;  y  es  así  como  surgen  las  normas  jurí- 
dicas, como  una  respuesta  a  un  fenómeno  social  indis- 
cutible: la  vida  del  hombre  en  sociedad. 


El  cumplimiento  de  las  normas  jurídicas  está  garan 
tizado  para  cada  miembro  de  la  comunidad  por  medio 
de  la  autoridad  del  Estado,  que  es  pane  de  la  comuni 
dad  misma,  nació  de  ella,  pues  no  es  más  que  la  forma 
jurídica  y  política  en  que  tal  comunidad  se  ha  organi- 
zado;  surge  de  la  necesidad  de  la  vida  en  sociedad,  por 
lo  que  su  existencia  sólo  es  válida  en  cuanto  cumpla 
con  su  finalidad:  que  la  vida  en  sociedad  sea  armónica, 
ordenada,  segura,  respetando  los  derechos  de  los  indi- 
viduos y  su  libertad. 

Sin  embargo,  aunque  el  Estado  tiene  el  impe- 
rium  para  obligar  al  cumplimiento  de  tales  normas 
jurídicas,  no  puede  actuar  arbitrariamente,  su  acti- 
vidad debe  estar  limitada,  sólo  así  se  puede  hablar 
de    un    Estado    de    Derecho.    El    autor    Alberto 
Herrarte,  menciona  que  el  Estado  de  Derecho  es 
una  limitación  a  los  poderes  del  Estado  cu  favor  de 
los  derechos  individuales  y,  por  lo  tanto,  una  pro 
tección  de  los  mismos.3  Además,  el  mencionada 
autor  señala  como  condiciones  necesarias  para  t.il 
Estado  de   Derecho,  dentro  de   una   democracia 
liberal,   las  siguientes: 
a-  Existencia  de  una  Constitución 
b-  División  o  separación  de  los  poderes  del  Estado 


Abogada  y  Notaría.  Catedrática  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquin. 

Para  la  elaboración  de  este  artículo,  la  autora  se  basó  en  el  capítulo  primero  de  su  tesis  de  graduación,  intitulada  ¡J>  lsy  de  Orden 

Público,  la  necesidad  de  su  reforma  para  que  sea  congruente  con  la  Constitución  Política  de  la  República,  la  cual  tuc  aprobada  con 

felicitación.  En  los  siguientes  números  de  la  Revista,  la  autora  seguirá  abordando  -en  artículos  aparte  el  tema  objeto  de  su  tesis, 

hasta  arribar  a  la  conclusión  que  expuso  en  ésta. 

A.  Herrarte,  1984:2 

El  Licenciado  Alberto  Herrarte  menciona  como  necesaria  la  democracia  liberal  para  que  se  de  un  verdadero  Estado  de  Derecho; 

bajo  un  régimen  totalitario,  el  Estado  absorbe  al  individuo  convirtiéndose  en  la  tin.ihd.id  de  la  sociedad,  la  libertad  individual  se  ve 

limitada,  por  lo  que  se  pierde  la  causa  por  la  que  nació  la  autoridad  del  Estado.  No  puede  haber  Estado  de  Derecho  porque  las 

facultades  de  la  autoridad  no  se  encuentran  en  el  mismo  plano  jurídico  que  las  de  los  gobernados,  no  hay  torma  de  limitar  SU 

actuación  y  el  individuo  se  encuentra  al  amparo  de  una  autoridad  arbitraria. 
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c-  Control  jurisdia.ion.il  de  la  administración  \  de 

la  legislación 
d-  Descentralización  administrativa 
e   Control  mediante  el  sufragio 
f-  Afirmación  de  los  derechos  humanos  fundamenta- 
les. 

A  continuación  se  intentara  hacer  un  análisis  breve 
de  algunos  de  estos  pilares,  los  que  mas  interesan  al 
estudio  del  tema  de  este  ensayo,  siendo  ellos:  la  e\is 
teneia  de  una  Constitución  o  cuerpo  de  normas  fun- 
damental, (lindado  en  el  principio  de  Supremacía 
Constitucional;  la  división  de  los  poderes  del  Estado 
v  la  afirmación  de  los  derechos  humanos  fundamen 
tales,  (lindados  en  la  libertad. 


1  -  La  supremacía  constitucional 

En  la  jerarquía  normativa  que  rige  un  Estado,  la  Cons- 
titución ocupa  la  cima,  pues  es  la  ley  fundamental  o 
superior,  todas  las  demás  normas  del  ordenamiento 
legal  deben  estar  acordes  a  lo  establecido  por  la  Cons- 
titución y,  por  principio,  sera  nulo  todo  acto  contrario 
a  la  misma.  Con  el  principio  de  supremacía  constitu- 
cional, el  ordenamiento  jurídico  de  un  Estado  deja  de 
ser  un  sistema  coordinado  de  normas,  para  convertirse 
en  un  sistema  de  normas  con  relación  de  supra  y  sub- 
ordinación, en  el  que  las  normas  inferiores  deben  ade- 
cuarse a  las  superiores.  Esto  porque  la  Carta  Magna 
de  un  Estado  es  el  cuerpo  legal  que  d.\  las  directrices 
generales  v  las  demás  leyes  las  desarrollarán. 

La  C  onstitiKion  es  lev    suprema  desde  su   naci 
miento,   pues   es   elaborada   por  el   pueblo   mismo 
quien  delega  el  poder  constituyente  en  sus  represen 
Cantes  para  que  formulen  las  normas  básicas,  tunda- 
mentales,    que    organi/an    el    funcionamiento    del 
Estado  v  los  derechos  de  los  individuos. 

De   acuerdo  con   el   autor  argentino    Humberto 
Quiroga  Iavie.  los  subpnncipios  que  surgen  como 
consecuencia  del  principio  de  supremacía  constitu 
cional  son  los  siguientes: 
a    Subprincipio  de  unidad:  por  el  que  se  asegura  la 

compatibilidad  vertical  v  horizontal  de  las  normas 

dentro  del  ordenamiento  jurídico 


b  Kl  subprincipio  de  control  de  la  supremacía  cons 
titucional,  a  través  de  la  declaratoria  de  inconstitu 
cionalidad  y  el  juicio  de  amparo. 

C-  El  subprincipio  de  ra/oiiabilidad,  también  llamado 
del  debido  proceso  ¡awL  y  el  cual  se  refiere  a  que  los 
actos  constitucionales  propios  de  cada  uno  de  los 
poderes  del  Estado  deben  respetar  el  debido  pro- 
ceso legal  para  ser  constitucionalmente  validos. 
Este  debido  proceso  a  que  se  refiere  el  principio  de 
razonabilidad  tiene  dos  modalidades: 

*  El  debido  proceso  legal  adjetivo,  'según  el  cual 
los  actos  constitucionales  de  cada  poder  del 
Estado  deben  formarse  respetando  los  proce- 
dimientos establecidos  por  la  norma  constitu 
cional  que  les  otorga  valide/'."  Así,  por 
ejemplo,  para  que  una  ley  sea  valida,  debe  ser 
creada  por  el  procedimiento  establecido  en  la 
Constitución  al  electo. 

*  El  debido  proceso  legal  sustantivo  se  refiere  a 
que  toda  norma  de  categoría  inferior  debe 
cumplir  con  el  sentido  de  justicia  contenido  en 
la  norma  superior  (constitucional),  para  no 
vulnerar  la  razonabilidad  sustantiva  que  debe 
ostentar  toda  norma  para  ser  vigente.  Ea  decir, 
que  no  se  está  violando  un  procedimiento, 
sino  la  cuestión  de  fondo  resuelta  por  el  Dere- 
cho. Esta  razonabilidad  sustantiva  resulta  más 
difícil  de  enmarcar,  por  los  elementos  de  justi- 
cia y  verdad  que  tiene;  tiene  su  fundamento, 
en  un  sentido  amplio,  en  valores  anteriores  v 
superiores  a  la  ley  y,  en  un  sentido  legal,  en  los 
valores  y  principios  que  quedaron  plasmados 
en  la  Constitución,  como  lev  fundamental  del 
ordenamiento  jurídico  de  un  Estado. 

Es  por  la  razonabilidad  sustantiva,  que  todos  los 
actos  emanados  de  los  poderes  del  Estado,  deben 
reflejar  y  satisfacer  los  valores  que  integran  el  tunda 
mentó  de  la  Carta  Magna;  no  basta  con  que  cumplan 
con  el  proceso  de  existencia  y  el  mismo  sea  acorde 
con  la  lev  para  que  un  acto  sea  razonable,  debe,  .ule 
mas,  cumplir  con  los  principios  de  justicia  y  verdad, 
esto  es,  debe  ser  la  solución  idónea  para  la  situación 
jurídica  que  se  busca  resolver.  Es  por  eso  que  se  le 
llama  razonabilidad,  porque  todo  acto  debe  ser  el 
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razonablemente  idóneo  para  enfrentar  la  situación 
que  busca  resolver. 

De  aquí  que  se  hable  de  razonabilidad  interna  y 
razonabilidad  externa,  al  respecto,  el  autor  Hum- 
berto Quiroga  Lavié  menciona: 

'Si  la  razonabilidad  de  las  leyes  es  la  adecuación  de 
todos  sus  factores  con  el  sentido  constitucional, 
esto  significa  que  tanto  las  circunstancias  del  caso 
tenidas  en  cuenta  por  el  legislador,  como  los 
medios  elegidos  y  los  fines  propuestos,  deben 
guardar  una  relación  entre  sí  (razonabilidad 
interna  en  el  acto)  y,  además,  que  las  leyes  deben 
ajustarse  al  sentido  constitucional  formado  por  los 
motivos  tenidos  en  cuenta  por  el  constituyente, 
por  los  fines  propuestos,  por  los  valores  jurídicos 
fundamentales  y  por  los  medios  previstos  (razona- 
bilidad externa  del  acto):  de  modo  tal  que  la  res- 
tricción [...]  de  los  derechos  individuales  previstos 
en  la  Constitución,  no  exceda  el  límite  que  ase- 
gure la  subsistencia  del  derecho'.7 


2-  Distribución  de  poderes  del  Estado 

Uno  de  los  fundamentos  de  la  teoría  constitucional 
moderna  es  el  principio  de  la  división  de  los  poderes 
del  Estado,  y  es  una  de  los  pilares  que  sostiene  un 
Estado  de  Derecho,  pues  si  todo  poder  (como  auto- 
ridad) estuviera  sujeto  a  la  voluntad  de  una  persona, 
daría  lugar  al  arbitrio  y  al  abuso  de  poder.  Es  por  esta 
razón  que  nació  la  idea  de  dividir  las  diferentes  fun- 
ciones que  lleva  a  cabo  el  Estado,  distribuyéndolas  en 
varios  órganos,  que  se  controlaran  entre  ellos,  para 
asegurar  de  esta  forma  a  los  gobernados,  que  la  auto- 
ridad no  tenía  un  poder  absoluto  sobre  ellos. 

Esta  teoría  de  la  división  de  poderes  nació  con 
Montesquieu  y  se  basa  en  que  el  Estado  debe  ejercer 
sus  funciones  distribuyéndolas  en  distintos  órganos; 
sin  embargo,  tal  distribución  no  ha  de  ser  absoluta  y 
tajante  sino  todo  lo  contrario,  el  éxito  de  la  división 
de  los  poderes  del  Estado  radica  en  que  éstos  se  esta- 
blezcan límites  y  se  controlen  entre  sí,  mediante  un 
sistema  de  pesos  y  contrapesos  y,  con  ello,  garantizar 
el  cumplimiento  de  la  Constitución. 


El  poder  constituyente,  como  poder  primero  que 
da  lugar  a  la  formación  del  Estado,  no  depende  de 
ninguno  otro  para  su  existencia;  éste  se  ha  separado 
en  varios  poderes  constituidos,  los  cuales  deben 
desarrollar  las  diferentes  funciones  del  Estado,  por  lo 
que  se  puede  decir,  que  el  poder  constituyente  ha 
distribuido  sus  funciones  en  varios  poderes  constitui- 
dos, los  cuales  sí  tienen  límites,  pues  están  subordi- 
nados a  la  Constitución.  Estos  poderes  constituidos 
son  los  que  ejercen  las  distintas  funciones  del  Estado 
y,  pueden  dividirse  en  tres  grupos  esenciales: 
a-  la  función  legislativa,  llevada  a  cabo  por  el  poder 

legislativo; 
b-  la  función  judicial,  llevada  a  cabo  por  el  poder 

judicial; 
c-  la  función  administrativa,  llevada  a  cabo  por  el 

poder  ejecutivo. 


3-  La  libertad 

La  palabra  libertad  es  tan  antigua  como  la  historia  del 
hombre,  es  la  expresión  de  la  necesidad  espiritual  v 
física  más  elemental  del  individuo;  por  eso,  trasciende 
el  marco  individual  y  se  proyecta  en  la  esencia  de  la 
organización  política,  constituyendo  la  ra/ón  de  ser 
del  Estado  de  Derecho.  Aunque  resulte  difícil  de  defi 
nir  por  sus  amplias  connotaciones,  el  autor  Gregorio 
Badeni  señala  que  la  libertad  se  traduce  en  una  fuerza, 
en  una  energía  de  la  que  dispone  el  hombre  para  crear 
y  ejecutar  sus  ideas  con  absoluta  independencia;  para 
colmar  sus  aspiraciones  y  el  logro  de  su  personalidad. 
de  acuerdo  con  las  metas  establecidas  en  su  pens.i 
miento.8 

Es  por  eso  que  la  libertad,  aunque  es  inherente  al 
ser  humano,  lo  trasciende,  convirtiéndose  en  la  base 
del  ordenamiento  politice»  y,  por  lo  tanto,  en  un 
valor  jurídico  que  busca  ser  tutelado,  siendo  asi 
como  nace  la  libertad  jurídica:  como  un  conjunto  de 
atributos  dados  por  la  ley  a  una  persona  \  los  cuales 
se  hacen  efectivos  en  sus  relaciones  con  los  demás  a 
través  de  los  derechos 

Es  por  eso  que  la  libertad  no  puede  sei  absoluta  e 
ilimitada,  en  el  sentido  que  ^.u\.\  quien  puede  hacer 
todo  lo  que  desee  sin  límite  alguno;  en  un  l  si. ido  de 


7  H.  Quiroga  Lavié,  1987:  462 

8  G.  Badeni,  1993:203 
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Derecho,  la  finalidad  es  el  bienestar  del  individuo, 

por  lo  que  l.i  libertad  ha  de  estar  limitada,  pero  uní 
camente  para  lograr  la  convivencia  social,  esto  es  que 
la  libertad  de  cada  individuo  termina  donde  empieza 
el  derecho  de  los  demás  al  ejercicio  de  la  misma.  V  es 
que,  como  todos  los  hombre  son  iguales  ante  la  ley, 
todos  tienen  derecho  a  lograr  sus  metas,  a  desarro 
liarse  individualmente  como  hombres  libres.  Para 
lograr  esto  dentro  del  conglomerado  social  es  que  ha 
surgido  el  orden  público,  como  el  limite  jurídico 
indisponible  a  la  libertad  privada,  colocado  allí,  donde 
¡as  acciona  de  cada  uno  (acciones privadas)  interfie- 
ren el  orden  de  las  acciones  de  los  demás  [orden 
público)  y  se  convierten,  por  esa  interferencia,  en  accio- 
nes públicas. 

Este  limite  a  las  acciones  privadas  de  los  hombres, 
en  ra/on  de  lograr  un  orden  para  la  convivencia 
social,  no  solo  constituye  un  limite  a  la  libertad  dé- 
los individuos,  sino  también  lo  es  a  la  actuación  del 
Estado.  Estas  limitaciones  recíprocas,  son  las  que 
hacen  posible  la  vida  de  una  sociedad  jurídicamente 
organizada,  cuando  son  una  realidad  en  la  vida  de  un 
Estado,  se  dice  que  hay  orden  publico. 

Dentro  del  conglomerado  social,  el  ejercicio  de  la 
libertad  se  traduce  en  los  derechos  y  sus  garantías 


4-  Los  derechos  y  sus  garantías 

Resulta  muy  común  que  se  hable  de  derechos  huma- 
nos, derechos  constitucionales,  garantías  individuales, 
tratándolos  como  sinónimos,  cuando  en  realidad  no 
lo  son.  Es  por  eso  que  a  continuación  se  tratará  de- 
hacer  una  diferenciación  de  cada  uno  de  ellos, 
a    Derechos  humanos  son  el  conjunto  de  facultades 
e  instituciones  que,  en  c.\ú,\  momento  histórico, 
concretan   las  exigencias  de  dignidad,  libertad  e 
igualdad  humanas,  las  cuales  deben  ser  reconocí 
das   por   los   ordenamientos   jurídicos,   asi    como 
efectivamente  garantizadas.       Tienen  una  tunda 
mentación  suprapositiva,  no  nacen  como  consc 
cuencia  de   una  ordenanza  legal,  sino  mas  bien 
existen  con  anterioridad  a  la  misma,  v  las  normas 


jurídicas   los   reconocen   y   protegen;   son   valores 
que  pertenecen  a  la  naturaleza  misma  del  hombre. 

b  1  os  Derechos  constitucionales  o  fundamentales 

son   aquellos  derechos  que  están   reconocidos  v 
garantizados  por  la  Constitución  de  un  Estado.  Se- 
les llama  fundamentales  por  la  prioridad  que  tie- 
nen, constituyen  el  núcleo  basteo  irreductible  e  irre- 
nunciable  del  estatus  jurídico  de  la  persona.llSoa 
elementos  básicos  del  ordenamiento  jurídico,  pues 
constituyen  limites  al  poder  del  Estado,  de  aquí 
que  estén  regulados  en  la  Constitución  y  reciban 
el  adjetivo  de  constitucionales. 
c-  Se    habla   de    derechos   individuales,   cuando   los 
derechos  humanos  reconocidos  por  la  Constítu 
ción  se  refieren  únicamente  al  hombre,  como  per 
sona,  en  su  carácter  individual,  en  contraposición 
a  los  llamados  derechos  sociales. 
d-  Las  garandas  son  los  instrumentos  de  protección  dé- 
los derechos  constitucionales,  son  los  medios  con 
que  cuentan  los  individuos  para  asegurarse  la  elec- 
tiva observancia  de  los  derechos  proclamados  por  la 
Constitución.  E\  autor  Humberto  Nogueira  Alcalá, 
menciona  que  son  un  conjunto  coherente  de  instru- 
mentos de  defensa  de  los  derechos  fundamentales. 
En  un  verdadero  Estado  de  Derecho,  no  basta 
con  que  los  derechos  humanos  estén   reconocidos 
por  el  ordenamiento  jurídico,  además,  debe  existir  la 
posibilidad  de  obtener  el  cumplimiento  de  los  mis- 
mos por  parte  del  sujeto  obligado,  y  es  por  eso  que 
nacieron  las  garantías. 

De  aquí  que  no  se  deba  confundir  derecho  con 
garantía,  el  derecho  es  anterior  a  la  misma  y,  esta 
nace  como  el  instrumento  jurídico  que  asegura  su 
cumplimiento,  su  validez,  su  efectividad. 
e-  Garantías  Constitucionales  son  todas  aquellas  insti- 
tuciones que  en  forma  expresa  o  implícita  están  esta 
Mecidas     por     la     Ley     Fundamental     para     la 
salvaguarda  de  los  derechos  constitucionales  y  del  sis 
tema  constitucional  /.../  /:';;  el  marco  constitucio- 
nal,   las  garantías    son    los    medios    que    la    Ley 
Fundamental  pone  a  disposición  de  los  hombres  para 
sostener  y  defender  sus  derechos,  frente  a  las  autori- 
dades /.../  y  sin  las  cuales  el  reconocimiento  de  estos 
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sería  un  simple  catálogo  de  buenas  intenciones.  La 
garantía  es  el  instrumento  que  la  ley  otorga  al  indi- 
viduo para  que,  por  su  intermedio,  pueda  hacer 
efectivo  cualquiera  de  los  derechos  que  esa  misma  ley 
reconoce,  y  el  instrumento  que  tiene  el  sistema  consti- 
tucional para  asegurar  su  subsistencia. 
Por  ser  las  garantías  medios  protectores  de  los 
derechos,  son  accesorias  de  los  mismos,  de  manera 
que  cuando  se  suspende  una  garantía  no  se  sus- 
pende el  derecho,  sino  más  bien  no  está  positiva- 
mente asegurado. 

A  las  garantías  constitucionales  también  se  les  ha 
llamado  garantías  individuales;  sin  embargo,  este 
adjetivo  no  es  el  correcto,  porque  nació  de  la  idea 
que  las  garantías  sólo  iban  dirigidas  al  individuo 
como  persona,  cuando  en  realidad,  van  dirigidas  a 
todo  sujeto  que  se  encuentre  en  el  plano  de 
gobernado  y  al  Estado: 
*     a  los  gobernados,  como  medios  para  proteger 

sus  derechos  constitucionales,  creando  límites 

a  la  actuación  del  Estado; 


a  las  autoridades,  como  instrumentos  para  pro- 
teger al  sistema  constitucional,  permitiéndole 
excepcionalmente  y,  dentro  de  lo  constitucio 
nalmente  permisible,  se  limiten  determinados 
derechos  constitucionales. 
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El  presente  trabajo  lo  presento  como  una  primera 
aproximación  a  otro  tema  de  fondo  que  espero  poder 
abordar  en  una  próxima  edición  en  la  Revista  de  nues- 
tra Universidad,  que  lo  titularé  Justicia  no  es  igual  a 
pena  de  muerte.  Consideré  necesario  desarrollar  este 
primer  material  para  que,  en  todo  caso,  se  deje  de  ver 
en  la  venganza  pública  la  satisfacción  de  los  deseos  pri- 
vados, que  se  originan  de  la  impunidad  existente. 


1-  La  impunidad  como  problema  estructural 

El  Derecho  penal  se  encuentra  colocado  en  el  centro 
del  sistema  democrático,  quizá  por  eso  cada  día  se 
hable  más  de  la  impunidad  en  estos  sistemas  de 
gobierno.  Su  importancia  radica  en  que  hace  posible 
una  estructura  social  que  armoniza  la  convivencia  pací- 
fica de  los  ciudadanos  y  garantiza,  de  la  forma  más 
amplia  posible,  el  ámbito  de  libertad  personal;  esto 
mediante  el  establecimiento  de  una  formulación  pre- 
cisa del  uso  de  la  violencia  estatal,  con  el  fin  de  asegurar 
las  condiciones  vitales  que  posibilitan  la  participación 
del  individuo  en  el  sistema  social.  Esta  rama  del  Dere- 
cho constituye  un  instrumento  complejo  que  trata  de 
sintetizar  las  exigencias  de  paz  social,  pero  que  a  la  vez 
debe  preservar  las  libertades  políticas  de  los  ciudada- 


nos. Se  encuentra,  por  tanto,  en  un  punto  de  tensión 
entre  ser  eficaz,  a  costa  de  sacrificar  garantías  o,  por  el 
contrario,  ser  garantista,  con  cierta  cuota  de  inseguri- 
dad pública  frente  a  la  delincuencia. 

Podemos  decir  entonces  que  el  Derecho  penal  es 
el  guardián  de  la  libertad  ciudadana,  al  impedir  que 
la  violencia  estatal  sea  realizada  de  forma  ilimitada  v 
arbitraria,  por  quien  está  facultado  para  usarla  contra 
sus  semejantes.  Su  razón  de  ser  es  la  de  poner  limites, 
que  deben  ser  ciertos  e  infranqueables,  a  la  actividad 
punitiva  del  Estado,  de  manera  que  ésta  responda  a 
fines  específicos  y  que  sirva  a  intereses  socialmcntc 
relevantes.  El  propósito  es  dar  expresión  democrática 
al  ejercicio  de  la  actividad  punitiva  estatal,  y  hacerlo 
responder  a  problemas  que  están  en  el  centro  de  los 
intereses  de  todos  los  grupos  que  componen  la 
sociedad;  ser  un  sistema  de  solución  de  los  conflictos 
más  graves  y  violentos  de  la  sociedad,  utilizando  para 
ello  la  imposición  de  penas,  limitadas  en  cuanto  a  su 
duración  y  carácter  efectivo.  Bs  pues,  de  priinordi.il 
importancia  dentro  de  una  sociedad  democrática 
contar  con  un  sistema  penal  etica/  \  acorde  a  las 
demandas  de  esa  colectividad. 

No  obstante  lo  anterior,  el  problema  de  l.i  impuni 
dad,  a  primera  vista,  parece  encontrarse  relacionado 
con  la  impotencia  o  ineficacia  del  sistema  penal  Gente 
al  delincuente.  Para  el  observador  lego,  parece  que  en 
la  lucha  entre  eficacia  y  garantía  que  marca  el  Ocre 
cho  penal,  la  balan/a  se  hubiera  inclinado  en  tavor  dé- 
las garantías;  lo  que  sumado  al  exceso  de  formalismos 
v   derechos  del  delincuente,  impediría  una  pCTSCCU 
ción  efectiva  de  su  actuar  ilícito.  11  incrédulo  clama 
entonces  por  una  mayor  eficacia  en  la  política  crimi 


1    Abogado  y  Notario.  Catedrático  de  la  Facultad  de  Derecho  de  l.i  Universidad  Francisco  Marroquín. 
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n.il  del  Estado,  .1  costa  de  sacrificar  garantías  o  sin 

importarle  las  mismas,  olvidando  en  todo  momento 
el  hecho  de  primera  magnitud;  por  eso  pojemos  atir 
mar  que,  en  muchos  países  el  sistema  penal  110  opera 
con  observancia  del  Derecho  penal. 

La  violencia  que  existe  en  la  sociedad  guatcmal 
teca  v  que  durante  años  sumergió  en  el  miedo  a  toda 
la  población,  no  emana  solamente  de  fuerzas  sociales 
incontrolables  que  cometen  actos  delictivos  irracio 
nales  e  inconexos.  1  amentablemente,  nuestra  histo 
na  es  otra  debido  a  que  los  operadores  del  sistema 
penal,  o  sea,  quienes  tienen  bajo  su  mando  el  aparato 
punitivo  del   Estado,  y,  en   muchos  casos,  quienes 
aplican   una   política  criminal,  se  encuentran   total 
mente  al  margen  del  Derecho  penal  y  la  legalidad, 
siguiendo  Única  o  principalmente  estrategias  políticas 
definidas  y  ejerciendo  una  violencia  controlada  que 
persigue  causar  un  especial  electo  en  la  población: 
evitar  la  articulación  de  un  disenso  político  interno, 
o  mantener  el  clima  de  inseguridad  y  de  /o/obra  que 
durante  años  impero  en  el  país. 

Aun  en  nuestros  días  se  ha  v  isto  como  agentes  dé- 
las fuerzas  de  seguridad  son  llevados  a  los  tribunales 
por  integrar  bandas  de  asaltabancos,  secuestradores, 
narcotraticantes,  robacarros,  etc.,  sólo  por  mencio- 
nar algunos  de  los  mas  alevosos  crímenes  comunes. 
Hechores  estos  que  con  acciones  que  son  planifica 
das,  ordenadas  y  ejecutadas  por  quienes  conforman 
los  órganos  represivos  del  Estado  mantienen  nuestra 
libertad  en  la  cuerda  Hoja  a  cada  momento.  El  ante- 
cedente es  lamentable,  va  que  fueron  grupos  de  per 
sonas  que  organizados  y  entrenados  por  el  propio 
Estado,  desarrollaron  la  mas  temible  persecución  v 
acoso  contra  connotados  miembros  de  la  sociedad 
productiva  del  país.  La  violencia  política  y  la  violen 
da  común  están  estrechamente  vinculadas  en  la  his- 
toria de  Guatemala.  Ambas  tienen  su  origen  en  la 
actividad  desarrollada  por  grupos  que  formaron  la 
administración  de  seguridad  estatal,  v  ambas  se  pie 
sentaron  inmunes  al  sistema  penal  formal,  en  la 
medida  en  que  el  propio  Estado  es  el  que  delinque  y 
deja  delinquir,  para  la  reali/acion  de  ciertos  fines 
políticos  Ambas  son  manifestación  de  una  voluntad 
omnímoda,  que  no  encuentra  limites  materiales  que 
K  le  opongan;  que  elimina  todo  obstáculo  que  pre- 


tende  encauzar  la  actividad  punitiva  estatal   por  la 
legalidad  v  el  respeto  a  los  derechos  humanos. 

2-  El  sistema  penal  subterráneo 

Todemos  afirmar  que  en  gran  cantidad  de  países  lati 
Qoamericanos  durante  muchos  años  el  poder  de  casti- 
gar se  realizó  por  un  sistema  penal  subterráneo,"  que 
convirtió  a  las  fuerzas  de  seguridad  del  Estado,  en  la 
principal  fuente  de  delincuencia  del  país.  Kste  ejercicio 
impune  del  poder  genera  una  delincuencia  paralela, 
que  va  no  persigue  exclusivamente  unes  políticos,  sino 
que  se  encuentra  vinculada  a  ambiciones  personales  de 
los  operadores  del  sistema  penal  subterráneo  y  sus  gru- 
pos afines,  siempre  bajo  el  amparo  y  utilizando  la  infra- 
estructura del  poder  punitivo  estatal.  1  listona  que  con 
los  casos  concretos  de  los  últimos  meses  pareciera  que 
se  vuelve  a  repetir,  al  llevarse  a  la  justicia  a  bandas  orga 
nizadas  de  agentes  de  seguridad,  que  aprovechándose 
de  su  delegación  de  autoridad  se  creyeron  inmortales, 
o  pensaron  imposible  su  persecución  penal. 

Es  en  esta  óptica  que  el  horror  de  la  tortura  en  los 
países  latinoamericanos,  adquiere  una  forma  orga- 
nizadora, convirtiéndose  en  una  institución.  Es 
decir  que  ésta  representa  ¡a  superestructura,  la 
organización  institucional  realmente  correspon- 
diente al  nivel  de  estructura  de  estos  países.  La  tor- 
tura como  institución  es  el  único  instrumento  qui- 
los políticos  saben  usar  para  el  control  de  una  situa- 
ción que  no  puede  ser  controlada  más  que  a  través 
de  un  estado  continuo  de  amenaza  de  violencia* 

Los  hechos  que  se  cometen  contra  la  integridad 
de  la  persona  como  la  tortura,  la  desaparición  fot 
/.ida,  la  ejecución  extrajudicial,  los  linchamientos, 
son  penas  ilegales  que  el  sistema  penal  subterráneo 
aplica  como  política  criminal,  y  lo  peligroso  es  que 
serán  ejecutadas  no  solo  clandestinamente,  sino  que 
pueden  ser  admitidas  abiertamente,  lo  que  conduce 
a  que  se  garantice  a  los  ejecutores  de  tales  prácticas, 
una  inmunidad  total  frente  al  sistema  penal  formal. 

La  existencia  de  un  poder  incontrolado,  un  poder 
que  es  inmune  a  todo  control  racional  v  legal  hacen 


2  I     Aniur  .le  <  asir...  1984 
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que  la  actividad  de  estos  aparatos  represores  gire 
hacia  actividades  de  delincuencia  común,  que  ya  no 
responden  únicamente  a  intereses  basados  en  estrate- 
gias políticas,  sino  que  pasan  a  dedicarse  a  acciones 
de  delincuentes  comunes,  con  el  aval  de  los  jefes 
superiores  del  Estado.  Así  pues,  mientras  la  aspira- 
ción del  Derecho  penal  es  la  aspiración  de  los  dere- 
chos humanos,  el  sistema  penal  subterráneo  en 
cualquier  nación  representa  su  total  negación. 

Otro  tema  importante  para  nuestro  país  lo  consti- 
tuye el  hecho  que  el  Estado  nunca  llegó  a  una  total 
eliminación  de  los  grupos  guerrilleros  existentes  (no 
obstante  que  esto  se  encontraba  al  alcance  del  apa- 
rato represivo  estatal),  considerándose  que  no  se 
hizo,  por  la  necesidad  de  mantener  el  espectro  de  un 
enemigo  interno  fuerte,  al  que  es  necesario  combatir. 
El  estado  de  guerra  que  genera  un  real  o  aparente 
conflicto  armado  interno,  y  un  supuesto  enemigo 
común,  justifica  la  restricción  de  derechos  ciudada- 
nos y  de  prácticas  contradictorias  a  la  legalidad,  es  un 
accidente  para  el  uso  de  una  violencia  extrema  contra 
los  peligrosos  enemigos  del  Estado.  Pero  lo  grave  de 
este  tema  es  que  en  los  últimos  días  se  ha  pretendido 
hacer  creer  que  surgen  nuevos  grupos  guerrilleros  en 
el  país,  lo  cual  evidenciaría  la  necesidad  de  un  nuevo 
estado  de  guerra  o  de  conflicto  armado  interno,  que 
podría  sustentar  el  control  de  la  población  por  las 
fuerzas  represivas  del  Estado  (de  ahí  limitaciones  a 
las  garantías  individuales,  sin  justificación),  con  la 
consiguiente  frase  de  que  en  la  estrategia  punitiva  del 
Estado  no  hay  impunidad;  estableciendo  el  requisito 
de  castigar  lo  que  se  decide  que  hay  que  castigar. 

Cabe  recordar  también  que  la  actuación  de  los 
miembros  de  las  fuerzas  de  seguridad  y  grupos 
paraestatales,  constituye  otra  fuente  de  impunidad,  la 
que  al  estar  al  servicio  de  los  intereses  de  los  grupos 
hegemónicos,  es  no  sólo  tolerada  sino  abiertamente 
fomentada.  La  explotación  de  actividades  industria- 
les y  agrícolas,  realizadas  utilizando  medios  alta- 
mente nocivos  para  la  salud  (como  pesticidas, 
fertilizantes,  químicos  altamente  tóxicos,  etc.),  no  se 
encuentra  criminalizada  en  nuestro  medio,  pero  sí 
exponen  a  los  consumidores  y  trabajadores  a  graves 
riesgos;  igualmente,  muchas  prácticas  de  funciona- 
rios públicos,  de  políticos  y  de  empresarios,  que  vul- 


neran gravemente  los  intereses  sociales,  no  están 
contempladas  como  delito  en  el  Código  Penal.4  De 
ahí,  que  el  monopolio  del  poder  político  propicie  la 
impunidad  del  grupo  dominante  desde  el  propio 
proceso  de  creación  de  la  ley  penal,  o  ante  su  falta  de 
tipificación  evidencia  el  deseo  de  mantener  el  status 
quo  de  ciertos  grupos. 


3-  Factores  que  facilitan  o  promueven  la 
impunidad 

El  fenómeno  de  la  corrupción  del  Poder  Ejecutivo  y 
del  Poder  Judicial,  es  otra  de  las  grandes  fallas  del  sis- 
tema penal,  además  de  todo  lo  que  facilita  la  obten 
ción  de  decisiones  favorables  a  los  intereses  de  los 
criminales  organizados,  quienes,  además,  desarrollan 
tareas  de  obstruir  la  labor  judicial,  para  hacer  ineficaz 
la  persecución  penal.  Los  hechos  se  agravan  cuando 
se  encuentra  el  espacio  legal  en  donde  las  fuer/as  de 
seguridad  pueden  ejercer  su  poder  represivo  sobre 
cualquier  habitante,  operando  cuando  lo  deciden  y 
contra  quienes  lo  deciden  (limitación  de  garantías 
constitucionales,  por  ejemplo,  bajo  el  falso  argumento 
que  con  ello  disminuirá  la  criminalidad). 

Los  casos  que  llegan  a  las  instancias  judiciales  son 
generalmente  hurtos  y  pequeños  robos,  toxicómanos 
por  posesión  de  droga,  población  marginal  en  resu 
men,  con  relación  a  los  cuales  la  Policía  no  escatima 
esfuerzos  para  lograr  que  los  responsables  sean  déte 
nidos  (generalmente  sin  justificación  legal  o  lo  mas 
grave,  sin  evidencia  alguna)  y  procesados  ante  los  tri 
bunales.  Para  desempeñar  adecuadamente  este  papel. 
a  las  fuerzas  de  policía  se  les  concibe  como  pane  o 
refuerzo  potencial  de  las  fuerzas  armadas  (o  bien 
éstas  son  el  único  apoyo  de  las  primeras  t,  concepción 
que  también  se  extiende  al  personal  penitenciario.  1  a 
Policía  pasa  a  ser  directamente  controlada  por  oficia 
les  de  escuelas  represivas,  quienes  a  la  postre  pasan  a 
dirigir  la  labor  policial  en  coordinación  con  los  serví 
cios  de  inteligencia  del  Estado.  Esta  técnica  ha  dctci 
minado  la  acción  tínica  en  el  aspecto  de  seguridad  de 
la  Policía,  en  perjuicio  del  aspecto  de  investigación  v. 
lógicamente,  ha  permitido  la  ocultación  o  manipula 
ción   de  evidencia   incriminatoria  para  encubrir  los 


4  E.R.  Zaffaroni,  1984:283  y  ss. 

5  E.R.  Zaffaroni,  1989:31 


68 


Derecho 


mayores  criminales  v  los  mas  horrendos  crímenes  de 
carácter  político,   i  Procesos  de  violencia  contra  per 
sonalidades  ilustres,  productivas,  honestas  e  indepen 
dientes  quedaran  impunes  por  ese  manipuleo). 

I  os  hechos  se  agravan  cuando,  aun  operando 
conforme  al  sistema  penal  formal,  las  fuerzas  de 
seguridad  operan  en  flagrante  violación  de  la  ley, 
practicando  detenciones  arbitrarias  \  abusos  constan 
tes  contra  la  población,  que  son  abiertamente  permi- 
tidos por  las  instancias  judiciales.  En  escasas 
ocasiones  \  solo  por  la  valiente  y  decidida  actividad 
de  jueces,  abogados,  policías  y  acusadores  partícula 
res  agentes  de  seguridad  han  sido  procesados  ante 
los  tribunales  de  justicia,  aunque  en  muy  pocos 
casos,  condenados  No  obstante,  la  regla  general  es 
que  el  aparato  judicial  rehuya  enfrentarse  a  casos  de 
actuación  delictiva  de  las  fuerzas  de  seguridad,  ya  sea 
por  oscuras  connivencias  de  intereses,  ya  sea  por 
temor  a  represalias,  ya  sea  sencillamente  por  negli- 
gencia o  taita  de  voluntad  en  hacer  respetar  la  ley. 
i  Un  ejemplo  podra  ser  la  primera  y  más  reciente  sen- 
tencia condenatoria  contra  el  ex  fiscal  de  Sacatepé- 
quez.  condenado  por  cohecho  pasivo).  Zaffaroni  al 
tocar  el  tema  de  la  corrupción  señala  que 

puede    traducirse    en    fenómenos   de    corrupción 

abierta  (que  no  son  tan  frecuentes),  demoras  proce- 
sales, delegación  de  funciones  judiciales,  indiferen- 
cia o  encubrimiento  de  la  arbitrariedad  de  los 
órnanos  del  Poder  Ejecutivo,  indolencia  en  el  trá- 
mite de  amparos  y  babeas  corpas,  incapacidad  para 
construir  la  realidad  con  comprensión  del  dolor 
ajeno,  negligencia  o  abstención  frente  a  plantea- 
mientos de  tnconstitucionalidad,  postergación  de 
principios  fundamentales  del  Derecho  v  prioridad  de 
la  ley  de  menor  jerarquía,  descenso  del  nivel  técnico 
de  la  jurisprudencia,  docilidad  a  la  ideología  de 
tumo,  etc. 

Bajo  el  manto  de  esta  estructura  de  impunidad 
florecen  la  corrupción,  las  actividades  extorsivas  v  las 
actividades  ilícitas  tales  como  el  juego,  la  prostitu 
don,   el   contrabando,   el    narcotráfico,   el    robo   de 


vehículos,  etc.,  que  son  abiertamente  practicadas  por 
los  operadores  del  sistema  penal.  I.a  violencia  estruc 
tural,  genera  toda  una  serie  de  practicas  instituciona 
les  que   son   necesarias   para   el    mantenimiento  del 
status  ijuo  de  quienes  controlan  esas  bandas  organi- 
zadas de  criminales.  Un  sistema  político  que  obs- 
truye la  actividad  de  la  policía  y  la  justicia,  y  fomenta 
institucionalmente   su   incapacidad   para   la   persecu 
cion  penal  etica/,  solo  nos  lleva  a  la  generación  de- 
más violencia,  v  a  la  venganza  privada. 

Ante  este  estado  de  cosas,  nos  encontramos  trente 
a  un  aparato  estatal  represivo  e  incontrolable,  ante  lo 
cual  cabe  preguntarse:  ¿Qué  conductas  se  prohiben  y 
por  que  se  prohiben?  A  lo  que  se  puede  responder 
que  los  objetivos  principales  del  terrorismo  de 
Estado  son  -según  el  sociólogo  y  sacerdote  jesuíta 
Ignacio  Martín  Baró-  en  primer  lugar, 

aterrorizar  a  la  totalidad  de  la  población  mediante 
acciones  sistemáticas  llevadas  a  cabo  por  las  fuerzas 
del  Estado.  En  segundo  lugar,  este  terrorismo  es 
parte  esencial  de  un  proyecto  sociopolitico  impuesto 
por  el  gobierno,  orientado  a  las  necesidades  de  los 
privilegiados.  Para  su  puesta  en  práctica,  toda  la 
población  debe  estar  atemorizada  por  un  miedo 
internalizado. 

La  democracia  se  convierte  entonces  en  un  simple- 
ejercicio  ritual  de  elecciones  periódicas,  a  la  cual  le  ha 
sido  vaciado  todo  contenido  real,  en  la  medida  que 
los  canales  de  participación  se  encuentran  bloquea 
dos  y  el  ejercicio  del  poder  político  se  encuentra 
monopolizado  por  parte  del  grupo  que  controla  el 
poder. 

De  ahí,  que  los  miembros  de  todas  estas  tuerzas 
puedan  dedicarse  a  actividades  delictivas  de  orden 
común  con  completa  impunidad.  I.a  población 
común,  que  conoce  el  poder  v  las  influencias  de  los 
jefes  ile  estos  grupos,  sabe  que  toda  acción  legal  con- 
tra ellos  se  encuentra  destinada  al  fracaso,  que  el  sis 
tema  legal  formal  no  es  importante  trente  a  estos 
grupos,  lo  que  acentúa  el  temor  y  la  impotencia  de 
las  \  ictimas  a  denunciar  estas  situaciones   Asi  pues,  el 


f>   (  oovicnc  rcsjlur  aquí  la  valiente  labor  de  potidaí  que,  .um  ..(ni  sacrificio  de  mi  vida,  se  han  negado  .1  cumplir  esta  fundón  eacu 

bmforj.  realizando  un  trabajo  iuvtnigarjvo  eficiente,  que  ha  posibilitado  la  condena  de  miembros  de  seguridad  estatal 
"IR  Zarrároni,  1984 
8    I.  M  Rjr...  1992  381 
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propio  Estado  ante  su  falta  de  control,  propicia  o 
proporciona  armamento  e  impunidad  a  ciertos  gru- 
pos de  personas,  para  que  se  dediquen  a  actividades 
abiertamente  delictivas,  siempre  que  mantengan  la 
comunicación  o  cumplan  con  las  instrucciones  de  los 
planificadores  de  la  represión. 

En  muchos  casos  la  delincuencia  denominada 
común,  por  tanto,  se  encuentra  estrechamente  vincu- 
lada al  aparato  represivo  estatal.  Si  no  es  directa- 
mente organizada,  planificada  y  dirigida  desde  éste, 
cuando  menos  es  abiertamente  permitida,  como  con- 
traprestación a  operaciones  de  control  social  repre- 
sivo, o  mediante  el  reparto  de  territorios,  a  donde  las 
mismas  autoridades  no  se  atreven  a  entrar.  Esto  cier- 
tamente no  es  nuevo  ni  exclusivo  de  Guatemala,  ya 
que  ha  sido  una  tradición  común  a  todas  las  socieda- 
des, no  sólo  a  las  totalitarias,  que  los  servicios  secre- 
tos se  beneficien  de  sus  víctimas  y  que  aumenten  su 
presupuesto  oficial  autorizado  por  el  Estado  con  cier- 
tas fuentes  heterodoxas,  asociándose  a  actividades  ilí- 
citas a  las  que  se  suponía  que  había  que  liquidar, 
como  el  contrabando,  el  secuestro,  el  robo  de 
vehículos,  etc.,   sólo  por  citar  algunos  ejemplos. 

En  todo  caso,  este  ambiente  de  violencia  perma- 
nente, sirve  de  refuerzo  para  la  propia  estrategia  puni- 
tiva estatal.  Por  una  parte,  justifica  que  se  confieran 
mayores  poderes  represivos  a  los  aparatos  punitivos 
estatales,  bajo  el  pretexto  del  incremento  y  lo  incon- 
trolable de  la  violencia:  la  lucha  contra  la  criminalidad 
justifica  los  excesos  de  las  fuerzas  represivas  en  su  cru- 
zada contra  la  delincuencia.  En  segundo  término, 
permite  recortar  derechos  y  garantías  del  ciudadano, 
con  lo  cual  se  coloca  a  los  sectores  sociales  más  vulne- 
rables en  una  situación  de  indefensión  frente  al  poder 
(limitación  del  ejercicio  de  derechos  constitucionales 
a  las  personas  mayores  de  edad,  pero  menores  de  cier- 
tos años).  Y,  finalmente,  sirve  para  crear  un  clima  de 
zozobra  generalizado  que  aterroriza  e  intimida  al  ciu- 
dadano. El  sistema  penal  formal  entonces,  con  sus 
jueces  y  sus  garantías,  es  exhibido  frente  a  la  opinión 
pública,  por  los  detentores  del  poder,  como  inefi- 
ciente. Los  derechos  del  detenido  son  invocados  per- 
manentemente como  un  obstáculo  para  lograr  una 
eficiente  persecución  penal.  Los  defensores  de  los 
derechos  humanos  y  las  garantías  son  presentados 
como  lunáticos  o  irremediables  idealistas,  que  abogan 


por  una  causa  contraria  a  la  defensa  de  la  sociedad. 
De  esta  manera,  se  desprecia  al  Derecho  penal  por 
impedir  que  se  haga  justicia,  se  desdeña  la  labor  judi- 
cial y  el  proceso  penal  como  trámites  burocráticos, 
inútiles  o  que  propician  la  impunidad,  y  que  lo  único 
que  hacen  es  defender  a  los  delincuentes  y  garantizar 
la  impunidad.  Con  esas  falacias,  mintiendo  y  enga- 
ñando sobre  el  origen  de  la  violencia,  se  neutralizan 
todos  los  esfuerzos  de  encauzar  la  actividad  punitiva 
estatal  conforme  a  los  principios  de  legalidad,  propor- 
cionalidad en  las  penas  y  racionalidad,  dejándose 
abierta  la  puerta  para  más  represión  estatal. 

El  desvelar  el  funcionamiento  del  aparato  repre 
sivo  guatemalteco  pretende  exponer  a  la  luz  pública 
hechos  que  son  conocidos  de  todos,  pero  que  pocas 
veces  se  trata  y  que  nunca  o  casi  nunca  se  aceptan. 
con  el  objeto  de  asumir  la  responsabilidad  que  nace 
del  conocimiento  y  de  la  conciencia  y  así,  colocar  en 
el  centro  de  la  discusión  la  pregunta:  ¿Nos  evitará  la 
pena  de  muerte  que  este  estado  de  cosas  continúa  O 
lo  que  es  más  importante  para  el  otro  tema  anun- 
ciado: ¿Se  hará  justicia  mediante  la  imposición  de  la 
pena  de  muerte? 
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La  libertad  no  es  un  derecho  para  abusar  del  poder.  Abuso  de 

poder  es  lo  que  los  serbios  tienen  en  Bosnia.  Cualquiera  puede 

tomar  una  pistola  y  convertirse  en  poderoso.  Pero  eso  no  es  un 

título  de  poder  o  un  derecho.  Un  derecho  es  lo  que  la  gente  tiene 

cuando  recibe  una  pensión  del  seguro  social,  pero  ¿qué  tan  libres 

los  hace  eso?  Tampoco  es  una  lista  interminable  y  creciente  de 

derechos  -el  'derecho'  a  la  educación,  el  'derecho'  a  servicios  de 

salud,  el  'derecho'  a  casa  y  comida-.  Eso  no  es  libertad,  eso  es 

dependencia.  Esos  no  son  'derechos',  son  raciones  de  esclavitud, 

heno  y  granero  para  un  ganado  humano.  Sólo  existe  un  derecho 

humano  básico,  el  derecho  de  hacer  lo  que  nos  venga  en  gana.  Y 

con  este  derecho  viene  la  única  obligación  humana  básica,  la 

obligación  de  asumir  consecuencias. 

P.J.  O'ROURKE 
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1-  La  interpretación  en  el  Derecho  tributario 

Este  ha  sido  un  tema  que  ha  causado  extensas  discu- 
siones en  épocas  pretéritas,  las  que  giraron  en  torno  a 
la  metodología  que  debía  emplearse  para  encontrar  el 
sentido  y  el  alcance  de  las  normas  tributarias  en  el  pro- 
ceso de  su  aplicación,  de  las  cuales  surgieron  varios 
planteamientos  de  interpretación. 

Sin  embargo,  como  lo  expresa  Fernando  Pérez 

Royo,  la  polémica  de  la  interpretación  de  las  normas 

fiscales  ha  quedado  ya  resuelta  (lo  cual  compartimos 

y  veremos  en  su  momento).   De  todas  formas,  a 

manera  de  ilustración,  se  hace  un  breve  repaso  de  las 

diferentes  teorías  surgidas  para  interpretar  las  normas 

tributarias,  las  cuales  cita  el  autor  Pérez  Royo  en  su 

obra  Derecho  financiero  y  tributario.,  éstas  son: 

a-  Teoría  de  la  interpretación  estricta  o  literal:  Esta 

teoría  sostiene  que  las  leyes  tributarias  deberían  ser 

objeto  de  aplicación  restrictiva;  de  lo  cual  surge  el 

criterio  de  interpretación  restrictiva  o  estrictamente 

literal  o  de  la  máxima  in  dubio  contra  fiscum. 

b-  Teoría  de  la  interpretación  restrictiva  de  las  normas 

de  exención:  Se  refiere  a  que  la  ley  tributaria  debe 

interpretarse  en  favor  del  fisco,  especialmente  en 


materia  de  exenciones,  al  reputarse  como  excep- 
cionales las  normas  que  las  conceden. 
c-  Teoría  de  la  interpretación  económica:  Se  basa  en  la 
consideración  de  que  las  normas  tributarias,  a 
diferencia  de  las  demás,  tienen  un  contenido  de 
índole  económico  que  repercute  sobre  el  criterio 
de  interpretación,  el  cual  debe  hacerse  teniendo 
en  cuenta  la  realidad  económica. 
d-  Teoría  de  la  interpretación  funcional:  Analiza  el 
fenómeno    financiero    integrando    el    momento 
jurídico  con  el  económico,  el  político  y  el  socio- 
lógico. Considera  importante  el  principio  de  la 
capacidad  económica,  como  criterio  a  tener  en 
cuenta  por  el  intérprete,  basta  el  extremo  de  leai- 
timar  la    interpretación    'correctora '  de   la    ley 
cuando  esto  fuese  exigido  para  adecuarla  a  los 
requerimientos  de  dicho  principio. 
Del  estudio  de  las  teorías  mencionadas,  podemos 
concluir  que  no  son  suficientes  y  menos  aún  ade- 
cuados los  criterios  de  interpretación  utilizados  en 
cada  una  de  ellas.  Dicha  afirmación  es  válida  tam 
bien  para  todas  aquellas  teorías  que  busquen  una 
forma  de  interpretación  basada,  principalmente,  en 
las  características  del  Derecho  fiscal  y  que  no  se  cen 
tren  en  el  análisis  de  la  norma  tributaria  en  si;  la 
cual,  debe  recordarse,  atraviesa  el  mismo  proceso  de 
formación  que  cualquier  norma  jurídica  ordinaria 
de    nuestro    ordenamiento    (son    normas    jurídicas 
iguales  a  cualquier  otra  ley  ordinaria  I. 

Giuliani   Fonrouge,  al  abordar  el  tema  que   nos 
ocupa,  menciona  que  la: 


1  Abogado  y  Notario. 

2  F.  Pérez  Royo,  1995:86-87. 
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/.../  Iji  doctrina  moderna,  ña  discrepancias, 
rechaza  el  carácter  excepcional  atribuido  antigua- 
mente a  las  leyes  financieras.  No  son  ellas  'odiosas1, 
tu  especiales  o  excepcionales,  ni  restrictivas  de  la 

libertad  o  de  la  propiedad,  sino  como  todas  las 
demás  leyes:  aran  derechos  y  obligaciones  normales  y 

ordinarios,  y  son  ti  medio  para  la  subsistencia  del 
Estado  y  la  realización  de  sus  objetivos.  /.../  por  lo 
cual  corresponde  aplicarlas  c  interpretarlas  recu- 
rriendo a  todos  los  métodos  v  procedimientos  usuales 
en  las  demás  ramas  del  derecho* 

I  o  que  se  quiere  poner  de  manifiesto  es  que  no  tic 
nen  por  que  interpretarse  las  normas  tributarias  de 
forma  distinta  a  la  establecida  para  el  resto  de  las  leyes 
ordinarias  v,  que  si  bien  en  las  diferentes  ramas  del 
Derecho,  se  aprecian  de  manera  particular  conceptos  e 
instituciones  jurídicas,  no  es  razón  suficiente  para  pre- 
tender fundamentar  en  las  características  de  cada 
rama,  todo  un  método  propio  de  interpretación.  Para 
complementar  lo  afirmado,  en  el  párrafo  precedente, 
creemos  atinado  apoyarnos  nuevamente  en  el  autor 
citado,  quien  describe  de  forma  clara  y  practica  lo  que 
sucedería  si  tomáramos  como  punto  de  partida  Lis 
características  del  Derecho  tributario,  quien  al  res- 
pecto menciona  que,  si  bien  puede  decirse  que  las 
normas  sobre  beneficios  fiscales  representan  excep- 
ciones respecto  de  las  que  definen  el  presupuesto  de 
sujeción  a  cada  tributo  o  a  la  cuantificación  del 
mismo,  eso  no  quiere  decir  que  su  interpretación 
deba  hacerse  con  criterios  especiales.  En  numerosas 
ocasiones  los  beneficios  fiscales  responderán  a  la  exi- 
gencia básica  del  respeto  a  la  capacidad  económica. 
Esto  es  una  cuestión  diferente  de  la  interpretación  en 
sentido  estricto;  o  si  se  decide  adoptar  la  teoría  econo 
mica,  estañamos  siguiendo  un  método  de  interpreta 
cion  que  carece  de  sentido,  en  virtud  que  toda  norma 
jurídica  tiene  un  sustrato  económico. 

Por  lo  tanto,  no  hay  un  método  de  interpretar  las 
normas  fiscales  particular  del  Derecho  tributario,  la 
interpretación   debe    hacerse   siguiendo  el    procedí 
miento    común    de    toda    rama    del    Derecho,    por 
cuanto  las  normas  tributarias  son  iguales  a  cualquier 


norma  que  pase  por  el  proceso  de  formación  de  la  lev. 
Por  ello,  como  lo  apuntábamos  al  principio,  compartí 
mos  la  afirmación  de  que  el  problema  de  la  interpreta- 
ción tributaria  ha  quedado  resuelto  y  que  no  existe 
ra/on  para  clasificar  los  métodos  de  interpretación 
.Hendiendo  a  las  distintas  ramas  jurídicas. 

Sin  embargo,  los  estudiosos  de  la  materia,  teniendo 
en  cuenta  el  origen  o  la  persona  que  lleva  a  cabo  la 
interpretación,  la  han  clasificado  en  autentica,  judicial  y 
doctrinaria  La  primera,  es  decir,  la  auténtica,  es  la  que 
proviene  de  los  legisladores  al  fijar  el  alcance  de  las  nor- 
mas jurídicas  en  el  propio  texto  de  la  ley  o  mediante  la 
sanción  de  nuevas  disposiciones. 

Para  Norberto  J.  Godoy,  recibe  la  denominación 
de  interpretación  judicial,  la  efectuada  por  los  ¡ucees 
administra  tiros  o  judiciales*  con  el  objeto  de  aplicar  las 
disposiciones  generales  a  un  caso  concreto.  Esta  clase  de 
interpretación  difiere  de  la  autentica,  por  la  circunstan- 
cia que  no  tiene  efecto  erga  omnes,  sino  que  solamente 
obliga  a  las  partes  iutervinicutes"  cu  el  proceso 

Y  por  último,  se  conoce  con  el  nombre  de  inter- 
pretación doctrinaria,  aJ  conjunto  de  comentarios  y 
estudios  de  las  normas  jurídicas  tributarias  realizadas 
por  los  diferentes  autores  de  la  materia  tributaria. 

2-  Interpretación  de  las  normas  tributarias  a 
la  luz  de  la  legislación  guatemalteca 

La  norma  que  regula  el  procedimiento  de  interpreta- 
ción dentro  del  ordenamiento  jurídico  fiscal  guate- 
malteco es  el  artículo  4  del  Código  Tributario,  el  cual 
en  su  parte  conducente,  expresa: 

Iji  /.../  interpretación  /.../  de  las  normas  tributa- 
rias, se  hará  conforme  a  los  principios  establecidos  en 
la  Constitución  Política  de  la  República  de  Guate- 
mala, los  contenidos  en  este  (  iidigo.  en  las  leyes  tri- 
butarias especificas  v  en  la  Ley  del  Organismo 
Judicial.  (  1.1  destacado  es  mío). 

Conforme  al  artículo  mencionado,  se  aprecia  que 
el  intérprete  debe  tomar  en  cuenta  básicamente  dos 


M  Gitiliani  Fonrouge,  1993:90 
4    1    Pérez  Royo,  1995 
-    N  Godoy,  199 
f.    N  Godoy,  1W2. 
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cosas:  la  primera,  los  principios  contenidos  en  la 
Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala, 
en  el  Código  Tributario  y  en  la  ley  en  donde  se 
encuentre  aquello  que  se  quiera  interpretar.  De  estos 
principios,  obtenemos  únicamente  los  parámetros  de 
observancia  general que  orientan  toda  interpretación, 
pero  no  la  metodología  o  procedimientos  que  tiene 
que  seguirse  para  interpretar  una  norma  jurídica. 

Dentro  de  los  principios  tributarios  que  recoge 
nuestra  Constitución  podemos  mencionar:  a)  Princi- 
pio de  legalidad,  el  cual  nos  indica  que  no  puede 
haber  tributo  o  alguno  de  sus  elementos  esenciales 
sin  ley  previa  que  los  establezca;  b)  Principio  de 
capacidad  de  pago,  se  dice  que  posee  capacidad  de 
pago  la  persona  que  percibe  ingresos  por  encima  del 
mínimo  de  subsistencia,  impidiendo  que  los  tributos 
absorban  una  parte  sustancial  de  la  renta  y  logrando 
que  sean  proporcionales  y  conforme  a  las  necesida- 
des del  Estado;  es  decir,  adecuados  y  razonables  y  c) 
Principio  de  doble  o  múltiple  tributación,  se  da  ésta 
cuando  un  mismo  hecho  generador  atribuible  al 
mismo  sujeto  pasivo,  es  gravado  dos  o  más  veces,  por 
uno  o  más  sujetos  con  poder  tributario  y  por  el 
mismo  evento  o  período  de  imposición.  Es  impor- 
tante indicar,  que  al  igual  que  cuando  se  interpreta 
cualquier  ley  del  ordenamiento  jurídico,  en  lo  tribu- 
tario se  deben  tomar  en  cuenta  también  otros  princi- 
pios que  contempla  la  Constitución,  no  solamente 
los  relacionados  con  los  impuestos,  como,  por  ejem- 
plo: el  derecho  de  defensa,  el  principio  de  irretroacti- 
vidad  de  la  ley,  la  inviolabilidad  de  correspondencia, 
documentos  y  libros,  el  derecho  de  petición,  derecho 
de  propiedad,  etc. 

En  cuanto  al  Código  Tributario,  acorde  con  lo 
establecido  en  nuestra  Carta  Magna,  regula  y  desa- 
rrolla principios  tributarios,  tal  es  el  caso  del  artículo 
3  que  trata  acerca  del  principio  de  legalidad  y  de  la 


advertencia  de  que  cualquier  disposición  jerárquica- 
mente inferior  a  la  ley  que  la  viole  será  nula  ipso  jure. 

Lo  segundo  que  debe  considerarse  son  las  reglas 
que  contiene  la  Ley  del  Organismo  Judicial,  las  cua- 
les, efectivamente,  nos  indican  cómo  se  interpretan 
las  normas,  qué  métodos  deben  seguirse  y  adonde 
debe  acudirse  para  encontrar  el  sentido  de  las  pala- 
bras contenidas  en  la  ley,  en  caso  no  las  haya  definido 
el  legislador;  punto  que  nos  ocuparemos  a  continua- 
ción, por  ser  parte  importante  de  esta  investigación. 

Así,  la  Ley  del  Organismo  Judicial  en  su  artículo 
10  determina  el  procedimiento  que  debe  seguirse 
para  la  interpretación  de  la  ley,  regulando  los  diferen- 
tes métodos  y  el  orden  de  su  aplicación. 

El  artículo  mencionado  dice: 

Las  normas  se  interpretarán  conforme  a  su  texto 
según  el  sentido  propio  de  sus  palabras,  a  su  contexto  y 
de  acuerdo  con  las  disposiciones  constitucionales.  El 
conjunto  de  una  ley  servirá  para  ilustrar  el  contenido 
de  cada  una  de  sus  partes,  pero  los  pasajes  obscuros  de 
la  misma,  se  podrán  aclarar,  atendiendo  el  orden 
siguiente:  a)  a  la  finalidad  y  el  espíritu  de  la  misma; 
b)  a  la  historia  fidedigna  de  su  institución:  c )  a  las 
disposiciones  de  otras  leyes  sobre  casos  o  situaciones 
análogas;  d)  al  modo  que  parezca  mas  conforme  a  la 
equidad  y  a  los  principios  generales  del  derecho. 

La  primera  parte  del  articulo  recoge  el  principio 
de  jerarquía  constitucional,  al  establecer  que  las  ñor 
mas  se  interpretarán  de  acuerdo  con  las  disposiciones 
constitucionales.  Dicho  principio,  se  encuentra  con 
tenido  en  el  artículo  175  de  la  Constitución  Política 
de  la  República  de  Guatemala,  el  cual  señala  que  nin- 
guna ley  podrá  contrariar  las  disposiciones  de  la 
Constitución  y  las  leyes  que  violen  o  tergiversen  los 
mandatos  constitucionales  serán  nulas  ipso  jure. 


Amorós  (en  C.M.  Giuliani  Fonrouge,  1993:333)  ve  una  diferencia  entre  legalidad  y  reserva  de  ley.  el  primero  significaría  la 
'sumisión  de  la  actividad  tributaria  a  la  ley',  en  tanto  que  la  segunda  •consiste  en  establecer  que  la  ngiilaciou  de  ciertas  materias  ha 
de  hacerse  necesariamente  por  ley  formal' y  es  un  límite  al  poder  reglamentario  de  la  administración,  un  cmbaigo.  reconoce  que  'la 
identidad  de  ambas  materias  es  evidente'. 

José  Osvaldo  Casas,  en  su  estudio  preliminar  sobre  los  aspectos  introductorios  al  principio  de  reserva  de  lev  en  materia  tributaria, 
opina  que  la  tarea  de  precisar  el  salificado  que  adquiere  el  principio  de  legalidad  cuando  se  refiere  al  Derecho  tributario,  se  facilita 
en  tanto  se  adopte  la  noción  de  reserva  de  ley,  lo  que  permite  diferenciarlo  del  principio  mas generan  de  legalidad,  propio  del 
Estado  de  Derecho,  en  virtud  del  cual  la  administración  se  halla  sometida  al  orden  jurídico,  y  para  aduar  nquierc  de  un  precepto 
legal  inmediato  o  mediato  atributivo  de  competencia  /.../(HA.  García  Bclsuncc,  1994:121). 

Consideramos  como  primera  parte  del  artículo  10  de  la  Ley  del  Organismo  [udicial,  en  donde  se  establece  que  las  [...]  ntrmm 
se  interpretarán  conforme  a  su  texto  el  sentido  propio  de  sus  palabras,  a  su  contexto  y  de  acuerdo  con  las  disposición,*  i  onsiilu,  lona 
les.  [...]. 
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Ademas  de  la  observancia  obligatoria  de  la  Cons 

titucion,  que  constituye  el  punto  de  partida  de  toda 
interpretacióc  que  se  haga  en  cualquier  campo  del 
Derecho,  se  estipula  en  el  articulo  mencionado  que  las 
normas  se  interpretarán  según  el  sentido  propio  de  sus 
palabras  en  su  contexto  Esta  forma  de  interpretar  la 
ley  responde  al  método  gramatical  9  literal,  el  cual 
consiste  en  encontrar  el  alcance  manifiesto  e  indubita- 
ble que  surge  de  las  palabras  empleadas  en  la  ley,  sin 
restringir  ni  ampliar  su  alcance  por  medio  de  un  estu 
dio  gramatical,  etimológico,  de  sinonimia,  etc.  1.a  uti- 
lización de  este  método  constituye  el  segundo  paso 
que  el  intérprete  debe  dar  cada  vea  que  se  busque  el 
sentido  v  alcance  de  la  ley,  pudiendo  ser  el  último  tam- 
bién; tal  y  como  Gcny,  citado  por  García  Maynez,  sos- 
tiene: Cuando  una  ley  es  clara,  no  es  licito  eludir  su 

i  j  -10 

letra,  so  pretexto  de  penetrar  su  espíritu. 

Por  otro  lado,  el  artículo  1 1  del  mismo  cuerpo 
legal,  al  puntualizar  el  idioma  de  la  ley,  indica: 

El  idioma  oficial  es  el  español,  luis  palabras  de  la  ley 
se  entenderán  de  acuerdo  con  el  Diccionario  de  la 
Real  Academia  Española,  en  la  acepción  correspon- 
diente, salvo  que  el  legislador  las  baya  definido 
expresamente.  Si  una  palabra  usada  cu  la  le\  no 
aparece  definida  cu  el  Diccionario  de  la  Real  Aca- 
demia Española,  se  le  dará  su  acepción  usual  en  el 
país,  lunar  o  región  de  que  se  trate.  luis  palabras  téc- 
nicas utilizadas  en  la  ciencia,  en  la  tecnología  o  en 
el  arte,  se  entenderán  en  su  sentido  propio,  a  menos 
que  aparatan  expresamente  que  se  han  usado  cu 
sentido  distinto. 

1  sta  norma  es  muy  importante  a  la  hora  de  hacer 
una    interpretación    utilizando    el    método    literal, 
debido  a  que  nos  refiere  a  la  fuente  que  debe  cónsul 
tarse    cuando    se    pretende    hallar    el    significado 
correcto  de  una  palabra  en  caso  de  que  el  legislador 


no  la  haya  definido.  Por  lo  que  su  importancia  se 
deriva  cabalmente,  del  hecho  de  fijar  la  fuente  que  se 
ha  de  consultar  para  entender  las  palabras  de  la  ley, 
con  lo  que  establece  un  standard  de  aplicación  gene- 
ral, dentro  de  la  interpretación  de  la  ley,  que  a  su  vez, 
nos  proporciona  seguridad  y  certeza  jurídica. 

Al  seguir  con  el  estudio  del  artículo  10  de  la  Iat 
del  Organismo  Judicial,  vemos  que  también  recoge  el 
método  de  interpretación  sistemático  al  expresar  que 
el  conjunto  de  una  ley  servirá  para  ilustrar  el  contenido 
de  cada  una  de  sus  partes  /.../.  Cabanellas  nos  dice  que 
un  proceso  de  interpretación  no  se  ¡imita  a  la  inteli- 
gencia  de  un  texto  en  su  apariencia  mas  natural,  sino 
que  recurre  a  su  aplicación  armónica  dentro  del  pre- 
cepto, de  la  institución  a  que  se  refiera,  de  la  ley  de  que  se 
trate  e,  incluso,  del  ordenamiento  jurídico  general  v  tra- 
dición legislativa  o  consuetudinaria  de  un  pueblo. 

Pero  en  todo  caso,  de  resultar  infructuosa  la  bús- 
queda del  sentido  propio  de  las  palabras  que  confor- 
man la  ley,  el  artículo  que  hemos  venido  tratando  nos 
impone  recurrir  al  método  lógico,  para  buscar  el  espí- 
ritu de  la  ley,  haciéndose,  por  tanto,  necesario  indagar 
su  origen  o  historia  fidedigna  de  su  institución. 

Al  pretender  encontrar  el  espíritu  o  la  finalidad  de 
la  ley,  que  no  es  otra  cosa  que  la  voluntad  del  legisla- 
dor en  el  momento  de  crearla,  se  debe  recurrir 
entonces,  a  su  historia,  lo  cual  nos  permite  conocer 
las  condiciones  que  prevalecían  en  la  época  en  que  la 
ley  fue  elaborada,  así  como  los  motivos  que  indujeron 
al  legislador  a  establecerla. 

De  lo  analizado  en  torno  al  artículo  1 0  de  la  \x\ 
del  Organismo  Judicial,  podemos  concluir  que  nues- 
tros legisladores  se  vieron  muy  influidos  por  la 
escuela  de  la  exégesis,  al  haber  incluido  los  métodos 
gramatical  \  lógico,  propios  de  dicha  escuela,  como 
las  principales  guías  de  interpretación  del  ordena- 
miento jurídico  guatemalteco.  Hablamos  de  guías 
principales,  puesto  que  también  se  contempla  la  utili 


Ki    l    Garda  Maynez,  1989:334. 

1  1     Método  consistente  en  interpretar  mu  norma  de  acuerdo  Con  el  contenido  \  significación  de  l.i  institución  .1  que  pertenece.  ( J. 

Chacón  de  Machado  \  (  M  duticrriv  de  Colmenares,  !""<>  204 

i:     G   (  ahancllav  1973  II  41" 

13  I    Garda  Maynez,  198"  im 

14  Pe  acuerdo  con  las  Licenciadas  (  hacon  tic  Machado  v  (¡utierre/  de  (  olnicnares,  la  escuela  de  la  evepesis  ungió  en  1  rancia  en  el 
siplo  \1\.  coa»  consecuencia  del  culto  a  la  legislación  Mnolrónkl  Sí  consideraba  que  el  Derecho  había  quedado  totalmente  plas- 
mado en  los  <  odiaos  de  Sapotean  y  se  empezó  a  rendir  culto  a  la  ley  tratando  de  serle  lo  mas  he! pouble  j  I  1 11  ¡ mm  uencia.  para 
esta  escuela  el  problema  de  la  interpretación  quedo  limitado  al  estudio  v  analitu  de  la  legislación,  eliminando^  i  ualquier  interpreta 

•:  de  las  demás  fuentes  del  Derecho  ¡\    (  has  onde  Machado  )  <    M    siuiicrrc/  de  <  olmenares,  1990:205). 
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zación  del  método  sistemático,  como  ya  se  vio,  y  la 
forma  de  interpretar  auténtica  o  legislativa™  la  cual 
aparece  dentro  del  artículo  11  de  la  Ley  del  Orga- 
nismo Judicial,  que  regula  lo  atinente  aJ  idioma. 

Es  necesario  resaltar  que  intencionalmente  no  se 
desarrollan,  los  incisos  c)  y  d)  del  artículo  10,  de  la 
ley  en  cuestión  que  regulan  el  uso  de  la  analogía  y  la 
aplicación  de  la  equidad  y  los  principios  generales  del 
derecho,  en  virtud  de  considerarlos  maneras  de  inte- 
grar el  Derecho  y  no  de  interpretarlo;  sin  embargo, 
creemos  importante  resaltar  la  diferencia  entre  los 
procesos  de  integración  e  interpretación  y  las  limita- 
ciones a  que  están  sujetos,  porque  creemos  que  con- 
tribuye al  estudio  del  tema. 

El  proceso  de  integración  se  diferencia  del  de 
interpretación  precisamente  en  el  punto  de  partida  o 
razón  de  ser  de  una  y  otra  operación:  mientras  que  la 
interpretación  parte  de  la  existencia  de  una  norma, 
cuyo  sentido  es  necesario  desvelar,  la  integración  se  hace 
necesaria  precisamente  por  la  carencia  de  norma 
directamente  aplicable.  Se  trata  de  un  procedi- 
miento que  presupone  la  existencia  de  una  laguna, 
pero  también  la  existencia  de  una  norma,  aunque 
prevista  para  un  supuesto  diferente,  pero  semejante. 

Por  la  diferencia  señalada  entre  ambas  operacio- 
nes, creemos  oportuno  enfatizar  que  la  inclusión  de 
los  procedimientos  integradores,  dentro  de  la  norma 
que  regula  la  interpretación  en  la  Ley  del  Organismo 
Judicial,  es  antitécnica,  y,  además,  es  necesario  indicar 
que  en  caso  de  aplicar  la  analogía  en  un  asunto  de 
índole  fiscal,  deberá  hacerse  con  las  restricciones  espe- 


cíficas establecidas  en  el  artículo  5  del  Código  Tribu- 
tario '  y  las  establecidas  en  el  artículo  239  de  la 
Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala, 
principio  de  legalidad,  situación  que  también  se 
aplica  para  los  principios  generales  del  derecho  y  la 
equidad. 
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15  Atendiendo  a  su  autor,  la  interpretación  puede  ser  auténtica  o  legislativa,  cuando  es  realizada  por  el  propio  legislado!  dentro  del 
texto  mismo  de  la  ley. 
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Las  leyes  se  hicieron  para  los  hombres  y  no  los  hombres 

para  las  leyes. 

JOHN  LOCKE 


Escasa  es  la  relación  que  guardan  nuestras  acciones,  las  cuales 

se  mantienen  en  mutación  perfecta,  con  las  leyes,  fijas  y  móviles; 

las  más  deseables  son  las  más  raras,  sencillas  y  generales;  y  aún 

me  atrevería  a  decir  que  sería  preferible  no  tener  ninguna  que 

poseerlas  en  número  tan  abundante  como  las  tenemos. 

MICHEL  MONTAIGNE 
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1-  Una  vieja  preocupación 

Camelot  probablemente  nunca  existió.  A  la  fecha, 
aún  no  se  comprueba  la  existencia  de  la  legendaria 
ciudad  que  sirvió  de  sede  a  la  corte  del  Rey  Arturo. 
Sin  embargo,  algunos  han  intentado  ubicarla  geo- 
gráficamente, con  lo  que  Camelot  ingresaría  al  fin  a 
la  Historia.  Así,  John  Leland  la  identifica  con  el  Cas- 
tillo de  Cadbury  a  consecuencia  de  una  serie  de 
excavaciones  realizadas  entre  1966  y  1970  que  con- 
firman que  la  mencionada  fortaleza  fue  alguna  vez 
restaurada  en  la  época  arturiana  y  ocupada  por  un 
poderoso  líder  y  sus  seguidores.  Sin  embargo, 
todos  parecen  coincidir  en  que  Camelot  se  vincula, 


más  bien,  con  los  valores  que  han  servido  de  para 
digma  a  dicha  ciudad  y  así,  Camelot  es  usada  para 
evocar  o  representar  un  lugar  ideal.  A  pesar  de  que 
James  Buchanan  se  sirve  de  ella  para  referirse  con 
ironía  a  las  propuestas  económicas  que  descansan 
sobre  la  existencia  de  gobernantes  bien  intenciona- 
dos, algo  podemos  rescatar  de  ella:  su  célebre  mesa 
redonda.  O  más  bien,  lo  que  esta  significaba:  una 


El  espadachín  se  asomó  lentamente  a  una 
señorial  cámara  de  forma  esférica.  [...]  y  en 
el  trozo  que  había  en  el  centro,  una  enorme 
mesa  circular  dividida  en  trece  secciones 
idénticas,  provista  cada  una  de  su  silla. 
-Esta  es  la  tabla  redonda  -declaró  Arturo-. 
Aquí  se  reúne  el  Gran  Consejo  de  Came- 
lot. No  hay  cabeza  ni  pie,  todos  sus  miem- 
bros son  iguales. 

-¿Incluido  el  rey?  -Lancelot  miró  a  su 
interlocutor  con  escepticismo. 
-  Incluido  el  Rey. 
(Elizabeth  Chadwick,  El  Primer  Caballero). 


Abogado  y  Notario.  Doctor  en  Derecho.  Catedrático  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquin. 
Premio  Concurso  Académico  Anual  'Charles  1.  Stillman'  mejor  ensayo,  1998. 
Proyecto  Camelot. 

¿Por  qué  está  Camelot  en  ruinas?.  Se  ha  producido  un  error  intelectual  de  enormes  propon-iones,  v  M  exclusivamente  por  parte  de  los 
políticos.  El  error  también  alcanza  de  lleno  a  los  economistas,  til  'escritorzuelo  académico '  que  debe  soportar  la  mawr  responsabilidad 
es  lord  Keynes,  cuyo  pensamiento  fue  aceptado  sin  críticas  por  los  economistas  tanto  en  (irán  fíntaiia  como  cu  los  Istados  l  'nnio<  I  a 
evidencia  histórica  disponible  sobre  los  malos  efectos  de  las  ideas  de  Keynes  no  puede  continuar  ¡añorándose  I  os  tcomomiOUi  IfjMllMHfJ 
han  relajado  a  los  políticos,  han  destruido  la  efectiva  restricción  existente  sobre  los  naturales  deseos  de  los  follín .»  deaastar  v  de  lan  tria 
sin  la  aparente  necesidad  depravar.  (J.  Buchanan,  1993:202-203)  Es  relevante  el  comentario  de  l.i  nota  del  traductOI  cuando  en 
esta  cita  hace  referencia  a  Camelot:  Camelot  era  la  capital  de  la  sociedad  ideal  del  Rc\  Arturo  cu  la  literatura  caballensca  de  los 
siglos  X  a  XIII.  Demostró  no  ser  factible  porque  las  buenas  inunciones  desmienten  la  naturaleza  humana  |  el  nibrq  tdl  •  CS  pi  I  > 
pió).  Recuérdese  también  las  constantes  referencias  al  régimen  de  Kennedy  como  (  amclot  en  la  ( 'asa  Mama 


so 
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situación  de  igual  poácionamiento  del  rcv  \  súbdi 

tos  respecto  a  la  ley.  La  disposición  redonda  de  la 
mesa,  sin  cabecera  ni  pies,  garantizaba  que  iodos 
estuvieran  en  un  plano  de  igualdad  al  momento  de- 
discutir  v  de  tomar  una  decisión  que  pudiera  afectar 
los  destinos  de  Camelo!.  Asi,  el  Rcv  Arturo,  arque- 
tipo de  la  nobleza  v  del  buen  sentido,  no  podía 
tomar  ni  imponer  por  si  mismo  una  decisión  de  lal 
magnitud.  Desde  entonces  se  tenia  conciencia  de  lo 
que  Buchanan  señala  en  su  obra:  no  se  puede  confiar 
ni  depender  de  las  buenas  intenciones  de  los  gober 
nantes,  pues  estos  son  al  fin  de  cuentas,  seres  huma 
nos  normales.  Asi  que  como  al  Rcv  Arturo,  lo 
adecuado  es  limitarles  su  poder.  Pareciera  que  esia 
vieja  preocupación  respecto  de  los  límites  al  poder 
del  soberano  se  ha  manifestado  a  lo  largo  del 
tiempo,  en  las  mas  disimiles  esteras:  en  su  ensayo 
Hayek  on  the  rule  aflawt,  Inez  Kotterman-van  de 
Vossc  hace  referencia  a  una  fábula  escrita  por 
Maquiavelo  que  narra  la  historia  de  Belfagor,  un 
demonio  que  se  casa.  Parece  ser  que  un  hombre  pia- 
doso y  recto,  al  fallecer  va  al  infierno,  en  donde 
muchos  de  los  que  ahí  estaban  culpaban  a  sus  espo- 
sas de  ser  las  causantes  de  su  desdichado  final. 
Minos,  Rhadamanthos  y  los  demás  jueces  del  averno 
no  podían  creer  tales  acusaciones,  así  que  comuni- 
caron la  situación  a  su  superior,  Pluto.  Pinto  con- 
voca a  consejo  a  todos  los  príncipes  del  infierno  y 
cuando  justifica  ante  ellos  su  convocatoria  les  dice: 
/.../porque  es  un  siano  de  aran  sabiduría  cuando  los 
que  tienen  el  poder  supremo  se  permiten  a  si  mismos 
ser  regidos  por  la  ley  y  tomar  debida  nota  de  las  opi- 
niones de  otras  personas  ¡...f  Una  v  ieja  preocupación 
de  la  que  la  misma  Biblia  da  cuenta  cuando  en  el 
libro  de  Samuel  narra  como  el  pueblo  de  Israel, 
gobernado  por  los  ancianos  y  los  jueces  de  las  tribus, 
preocupado  por  la  amena/a  de  los  filisteos,  solicita 
a  Samuel  ser  su  rcv  Samuel  responde  a  los  israelitas 
luciéndoles  cual  sena  el  comportamiento  del  rcv  que 
los  gobernaría:  tomara  a  sus  hijos  v  los  convertirá  en 
sus  cocheros  v  jinetes;  tomara  sus  hijas  para  ser  coci- 


neras v  pasteleras;  tomara  lo  mejor  de  sus  viñedos  v 
sus  campos  v  los  dará  a  sus  sirvientes;  tomara  a  sus 
sirvientes  y  los  pondrá  a  su  sen  icio  y  finalmente,  los 
tomara  a  ellos  y  los  convertirá  en  sus  sirvientes." 
Desde  los  albores  de  la  civilización,  pasando  por  el 
siglo  X  v  la  caballería  y  el  siglo  XVI  con  Maquiavelo, 
v  podríamos  decir  con  certeza  que  hasta  el  día  de 
hoy,  esa  vieja  preocupación  aún  subsiste.  Si  en  algún 
momento  de  la  historia  de  la  humanidad  esa  vieja 
preocupación  ocupó  el  centro  de  atención  de  pen- 
sadores v  estudiosos  fue  en  los  siglos  XVIII  y  XIX. 
Es  la  época  en  la  que  nace  el  liberalismo. 

2-  Precisando  el  término 

Frecuentemente  y  erróneamente,  el  liberalismo  es 
considerado  únicamente  como  una  teoría  econó- 
mica. Quizás  sea  porque  la  ciencia  económica,  desde- 
la  óptica  liberal,  ha  resultado  ser  muy  fructífera  en 
el  descubrimiento  de  las  leyes  naturales  de  la  socie- 
dad. Pero  de  esta  premisa  no  se  puede  arribar  a  la 
conclusión  de  que  el  liberalismo  es  esencialmente 
económico.  Muchos  de  sus  detractores  se  limitan 
únicamente  a  considerarlo  como  una  mera  teoría 
económica  cuando  no  es  así.  Como  dice  el  profesor 
Hranklin  López,  en  cualquier  caso,  el  libre  mercado  es 
sólo  un  aspecto  del  pensamiento  liberal.  El  liberalismo 
implica  libertad  política  y  económica,  propiedad  pri- 
vada e  imperio  de  la  ley,  estabilidad  fiscal  y  transpa- 
rente administración  de  la  justicia,  moneda  sana  y 
orden  público,  defensa  nacional  y  libertad  de  comer- 
cio, tanto  en  el  ámbito  nacional  como  internacional. 
En  su  concepción,  el  liberalismo  es  mucho  mas 
amplio  que  el  mero  aspecto  económico;  pudiéramos 
decir  que  el  liberalismo  es  el  qcnero  y  el  liberalismo 
económico  es  la  especie.  ¿Como  explicar  ese  reduc- 
íiouismo  del  liberalismo  al  ámbito  económico? 
Comencemos  por  decir  que  ese  movimiento  de  los 
siglos  XYIII  v  XIX  se  genera,  principalmente,  como 
una  reacción  a  aquella  vieja  preocupación  de  la  que 


5    I   Knitcrmjn  van  de  Vossc.  I°s>4  25S  2So  Aunque  el  desenlace  de  csi.i  curion  Imion.i  no  tiene  relación  con  ene  ensayo,  igual 
que  la  juinrj  que  la  cita,  vjIc  la  pena  M-r  en  que  termina  Pues  bien,  el  consejo  decide  enviar  a  la  llena  a  un  a  arcángel,  Belfagor, 

en  la  persona  ilc  un  hombre  guapo  \  ion  fortuna  COO  la  misión  de  que  se  v.isc  \  viva  casado  por  diel  anos    Kell.ie.or  contrae  nup 
cus  COO  la  Ix-lla  pao  UTOgantC  \  despilfarradora  ( )nesi.i.  de  quien  BclfágOf  decía  que  lema  mas  orgullo  que  el  mismísimo  I  uuler 
íi     \    Sissam.  si 

-    i'  Sdnvanz,  ls»87. 
x    1    López,  1996 
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veníamos  hablando,  es  decir,  retoma  esa  preocupa- 
ción cuyo  origen  data  desde  los  albores  de  la  civili- 
zación. Así,  esa  vieja  preocupación  ya  existía  aunque 
el  término  con  el  que  hasta  nuestros  días  se  le  rela- 
ciona aún  no  se  hubiera  acuñado.   Lo  que  sucede  es 
que  en  esos  siglos  se  desarrolla  alrededor  de  esa  vieja 
preocupación  una  escuela  de  pensamiento  que  cen- 
tra sus  estudios,  análisis  y  postulados  en  la  necesidad 
de  un  gobierno  limitado  para  salvaguardar  la  liber- 
tad individual.  En  este  momento  debemos  detener- 
nos aquí  para  hacer  varias  consideraciones: 
a-  No  hay  unanimidad  en  cuanto  a  cuál   sea  la 
naturaleza  del  liberalismo:  algunos  lo  definen 
como  una  doctrina  de  estado,     para  otros  es  una 
filosofía  política  que  enfatiza  la  libertad  indivi- 
dual;    hay  quienes  los  consideran  una  doctrina 
política     o  bien,  una  ideología.     Para  efectos  de 
este  ensayo,  nos  parece  irrelevante  por  cuál  de 
las  concepciones  deba  optarse  porque  creemos 
que  no  importa  si  se  trata  de  una  doctrina,  de 
una  filosofía  o  de  una  teoría,  en  todos  los  casos, 
la  esencia  es  siempre  la  misma:  la  preocupación 
por  un  gobierno  limitado  como  condición  para 
la  salvaguarda  de  la  libertad  del  individuo.  Se 
atribuye  a  Benjamín  Constant  la  formulación  de 
la  idea  central  de  la  preocupación  liberal:  La 
universalidad  de  los  ciudadanos  es  el  soberano 
[...]  Pero  no  se  sigue  de  aquí  que  la  universalidad 
de  los  ciudadanos,  o  aquéllos  que  por  ella  están 
investidos  de  soberanía,  puedan  disponer  sobera- 
namente de  la  existencia  de  los  individuos.  Hay, 
por   el   contrario,    una   parte   de   la    existencia 
humana  que,  por  necesidad,  permanece  indivi- 
dual e  independiente,  y  que  está  de  derecho  fuera 
de  toda  competencia  social.  La  soberanía  no  existe 
sino  de  manera  limitada  y  relativa.  En  el  punto 
que  comienza  la  independencia  de  la  existencia 
individual  se  detiene  la  jurisdicción  de  la  sobera- 
nía [...];  aún  cuando  fuese  la  nación  entera  la 
que  al  individuo  oprimiese,  no  será  por  eso  la  opre- 


sión más  legítima.  La  protección  de  esa  parte 
de  la  existencia  humana  que  era  de  derecho 
independiente  de  toda  soberanía  política  v 
social,  se  constituyó  así  en  el  punto  de  partida 
del  pensamiento  liberal; 

b-  Comienza  a  perfilarse  entonces  lo  que  para  el 
liberalismo  es  lo  más  importante:  el  individuo, 
su  libertad  y  la  posible  amenaza  de  limitarla  o 
perderla.  ¿Por  quién?  O  ¿Ante  quién?  La  restric- 
ción o  pérdida  de  la  libertad  individual  se  pro- 
duce cuando  alguien  situado  en  una  posición 
superior  a  la  que  nosotros  nos  encontramos  nos 
constriñe  u  obliga  a  hacer  algo  que  voluntaria- 
mente no  deseamos  hacer.  Quien  nos  obliga  lo 
hace  porque  dispone  del  poder  y  la  fuerza  para 
hacerlo:  la  coacción.  Así  que  ¿quién  puede  tener 
a  su  disposición  la  coacción  para  poder  usarla?: 
uno  sería  el  Estado  por  medio  del  gobierno,  el 
otro  sería  un  particular  cualquiera.  El  libera 
lismo  se  preocupa  del  primero  de  los  casos  \ 
aquí  vale  la  pena  mencionar  que  no  es  que  con 
sidere  que  el  segundo  no  pueda  darse  con  las 
mismas  consecuencias  perjudiciales,  sino  que 
considera  que  establecido  el  correcto  papel  del 
Estado,  corresponderá  a  este  último  remediar 
esta  situación.  En  otras  palabras,  si  un  individuo 
se  ve  coartado  en  su  libertad  individual  por  el 
ejercicio  de  la  coacción  de  otro,  puede  recurrir 
al  Estado  para  que  lo  auxilie.  Pero  si  quien  lo 
coacciona  es  el  propio  Estado  ¿a  quien  recurre? 
Ante  esta  ausencia  de  defensores,  el  liberalismo 
propone  establecer  las  defensas  a  prioñ:  fijar 
límites  al  ejercicio  del  poder  coactivo  del 
Estado.  El  liberalismo  pues,  centra  su  atención 
en  las  relaciones  individuo-estado,  subdito 
gobernante; 

c-  Los  detractores  del  liberalismo  frecuentemente 
argumentan  que  éste  propone  la  inexistencia  del 
Estado  como  fórmula  para  preservar  la  libertad 
individual.  Es  preciso  indicar  que  proponer  limites 


9  La  mayoría  de  tratados  sobre  el  tema  coincide  en  señalar  que  el  término  'liberal'  apareció  por  primera  va  con  ocasióo  de  1*1 
Cortes  de  Cádiz  de  1810,  en  las  que  los  españoles  se  oponían  al  absolutismo. 

10  F.  López,  1996 

11  L.  Frantzell. 

12  D.  Stewart  Jr.  1994:18. 

13  D.  Rodríguez,  1998. 

14  B.  Constant,  1943;  en  E.  Gallo,  1986. 

15  E.  Gallo,  1986:245 
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Nosotros  [los  liberales]  no  nos  ocupa- 
mos del  individuo,  que  sabe  lo  que 
quiere,  que  lleva  su  propia  vida  la 
mayor  parte  de  las  veces  con  buen  seso; 
nos  preocupamos  del  Estado,  por  las 
razones  de  su  existencia,  por  la  necesi- 
dad de  que  funcione  bien,  por  el  temor 
de  que  se  desvíe  de  su  tarea  para  con- 
vertirse en  un  mecanismo  opresor. 
(Pedro  Schwartz,  El  Estado  Liberal). 


al  poder  coactivo  del  Estado  no  es  lo  mismo  que 
proponer  que  no  haya  Estado.  Como  señala  Cuy 
Sorman    menos   Estado    no   quiere   decir  abajo   el 
Estado;  n  significa  delimitar  su  actuación  a  aquellas 
acciones  publicas  necesarias.  Incluso  Schwartz  en 
su  ensayo  sugiere  ya  ni  siquiera  hablar  de  límites  a 
la  acción  del  Estado  sino  de  distinguir  entre  dos 
clases  de  acción  pública:  la  necesaria  y  la  ociosa.  ' 
V  para  p<xler  determinar  cuáles  son  esas  acciones 
necesarias,  o  bien,  siguiendo  la  temática  de  Sor- 
man, redetinir  los  límites  del  Estado  y  la  sociedad 
civil,  habrá  que  volver  necesariamente  a  los  princi- 
pios, lo  que  haremos  en  otro  punto  de  este  ensayo; 
d-  Por  último  entonces  ;V  para  qué  sirve  preservar  la 
libertad  individual?  Para  que  cada  individuo  logre 
su  bienestar:  el  liberalismo  no  es  sino  una  manera 
de  obtener  todas  las  ventajas  posibles  de  la  obe- 
diencia civil  con  el  mínimo  coste  en  términos  de 
libertad,  de  innovación,  de  individualidad. 
1.a  última  de  las  aclaraciones  permite  retomar  al 
punto  nuestro  tema  sobre  el  redneeionismo  del  libe- 
ralismo  al    mero   aspecto   económico.   Ya   sabemos 
ahora  que  la  preocupación  fundamental  del  libera 
lismo  es  preservar  la  libertad  individual  lijando  lími- 
tes al  poder  coactivo  del  Estado  v  que  contrario  a  lo 
que  se  piensa,  no  propone  la  eliminación  del  mismo 
sino  más  bien  su  delimitación.  Es  procedente  men- 


cionar ahora  que  el  liberalismo  imicamente  se  pre- 
ocupa del  individuo  en  cuanto  a  que  este  conserve  su 
libertad  individual.  Pero  no  se  preocupa  por  lo  que 
el  individuo  deba  de  hacer  con  esa  libertad;  eso  ya 
atañe  imicamente  al  individuo.  Así  como  tampoco  se 
preocupa  de  la  integración  del  gobierno  sino  de 
como  se  gobierna.  En  otras  palabras:  pretender  la 
salvaguarda  de  la  libertad  del  individuo  para  luego 
decirle  a  éste  cómo  usar  aquélla  seria  un  completo 
contrasentido.  Corresponde  a  cada  individuo  empe- 
ñarse en  buscar  la  realización  de  sus  fines  personales, 
cualesquiera  que  éstos  sean  y  cualquiera  que  sea  para 
él  el  estado  de  bienestar  que  pretenda  alcanzar  si 
logra  realizar  esos  fines.  El  problema  del  redneeio- 
nismo mencionado  se  da  porque  se  había  venido 
identificando  dicho  bienestar  con  una  situación 
puramente  material;  la  acumulación  de  más  satisfac- 
tores  implicaba  más  riqueza.  De  esta  forma,  la  liber 
tad  individual  propugnada  por  el  liberalismo  tenía 
como  finalidad  la  acumulación  de  riqueza,  entendida 
en  la  forma  señalada.  Podríamos  decir  que  se  enten- 
día la  economía  en  un  sentido  restringido:  el  arreglo 
u  organización  deliberada  de  recursos,  al  servicio  de- 
una  jerarquía  unitaria  de  fines,  tales  como  un  hogar, 
una  empresa  o  el  mismo  gobierno,  es  decir,  se  cuten 
día  como  el  estudio  del  aprovechamiento  de  recursos 
limitados  hacia  el  logro  de  fines  específicos. 

Parece  ser  que  todo  se  debió  a  un  error  de  inter- 
pretación del  pensamiento  de  los  economistas  clási- 
cos en  el  sentido  de  considerar  la  explicación  que 
éstos  formulan  sobre  el  sistema  de  precios  basado  en 
la  oferta  y  la  demanda  como  aplicable  únicamente  a 
actuaciones  que  obedecieran  a  motivaciones  econo 
micas,  quedando  Riera  de  este  sistema  las  actuaciones 
que  obedecieran  a  motivaciones  «o  económicas  v  .im 
se  creo  la  figura  del  homo  occonomicus.  El  individuo 
cuya  libertad  propugna  el  liberalismo  no  es  el  homo 
occonomicus;  hoy  se  entiende  que  no  tiene  trasccn 
dencia  si  el  hombre  persigue  fines  económicos  o  no 


U>  G  Sorman.  1985  1"  II  amor  agrega:  Sabemos  »¡u\  Km  que  los  guardianes  del  Retado  ven  en  los  liberales  ni  mas  ni  menos  que 
anarquistas  maniacos  cuyo  único  programa  consistiría  en  rechazar  al  l.'tado  Le  cierto  es  que  el  ¡jlado  no  esta  bajo  la  amenaza  de 
los  liberales  sino  de  la  confusión  acneral  que  predomina  hoy  nutre  mi  responsabilidades.  M  que  nuestra  exiaeucia  no  es  'abafo  el 
Estado'  sino  ,hii  Istado  mcior'  Iji  discusión  simplista  referida  a  estar  en  pro  o  en  contra  del  litado  no  es  mas  que  una  cortina  de 
humo  encendida  por  los  mantenedores  del  statu  quo  con  el  proposito  de  atemorizar  al  biirnuc  NÍMMm  decimos,  en  camino,  que  es 
uniente  volver  a  trazar  una  clara  frontera  entre  lo  que  pertenece  al  rjtado  v  lo  que  corresponde  a  la  sociedad  civil. 

17  P  Vhuart/.  I"S~  59 

18  P  Vhuart/.  |VX~  | 

19  1    Havck.  IW2  Í72. 
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económicos  ya  que  la  economicidad  de  su  actuación 
está  determinada  por  la  asignación  de  recursos  esca- 
sos que  haga  en  función  de  los  fines  que  desee  alcan- 
zar, mediante  una  libre  escogencia  de  ambos.  Se 
entiende  entonces  la  economía  en  un  sentido  mucho 
más  amplio:  la  lógica  de  la  escogencia  o  cataláctica 
según  Hayek  o  la  acción  humana  o  praxeología 
según  Mises.  Este  es  el  sentido  original  del  libera- 
lismo, aunque  quizás  formulado  al  inicio  desde  una 
óptica  política:  limitar  el  poder  del  Estado  para  que 
éste  no  pueda  imponer  al  individuo  conductas  con 
las  que  persiga  sus  propios  fines  en  desmedro  de  los 
que  éste  libre  y  voluntariamente  hubiere  deseado,  no 
importando  si  son  económicos  o  no.  Concluimos 
esta  parte  esperando  dejar  en  claro  que  reducir  el 
liberalismo  a  una  mera  concepción  económica  es  un 
error  y  nada  nos  parece  más  oportuno  en  este 
momento  que  terminar  este  apartado  con  una  cita 
del  libro  de  Guy  Sorman,  cuando  el  autor  dice  que 
ante  el  fracaso  del  estatismo  y  de  la  socialdemocracia 
estamos  asistiendo,  más  profundamente,  al  despertar 
de  un  conjunto  de  valor-es  universales  como  el  respeto 
por  la  persona  humana,  las  nociones  de  responsabili- 
dad individual,  de  mérito  y  de  sanción  de  este  mérito. 
El  liberalismo  no  es  sino  la  formulación  de  este  movi- 
miento /.../ 

3-  Liberalismo  jurídico 

¿Acaso  es  común  escuchar  este  término?  Hemos  oído 
hablar  del  iusnaturalismo  jurídico,  del  positivismo 
jurídico  y  del  realismo  jurídico  entre  otros,  pero  del 
liberalismo  jurídico  seguramente  no,  por  lo  menos  en 
nuestro  medio.  De  uso  común,  principalmente  en 
nuestros  días,  el  término  liberalismo  económico  y 
podríamos  asegurar  que  aunque  usado,  no  compren- 
dido o  erróneamente  entendido,  sin  que  pueda 
decirse  cuál  de  las  dos  cosas  es  peor.  Pero  volviendo 
al  liberalismo  jurídico:  ¿cabría  hablar  de  una  concep- 
ción liberal  del  Derecho  como  se  habla  de  una  con- 
cepción natural,  positiva,  egológica  o  hasta  sociológi- 
ca del  mismo  como  se  ha  venido  haciendo,  en  algunos 
casos,  desde  hace  siglos?  Así  como  se  habla  y  estudia 
el  liberalismo  económico  y  habiendo  quedado  claro 
que  éste  es  tan  sólo  una  parte  del  liberalismo  -sin 


reduccionismos-  ¿podría  hablarse  y  estudiarse  tam- 
bién el  liberalismo  jurídico  como  otra  parte  del  libe- 
ralismo? Y  si  así  fuera  ¿qué  serían  entonces  el  Derecho 
y  la  ley?  Pues  bien,  este  es  el  punto  medular  de  este 
ensayo:  responder  de  entrada  con  un  «rotundo  a  esas 
preguntas  aunque  en  las  páginas  siguientes  se  brinde 
una  explicación  que  sirva  de  fundamento  a  esa  afirma 
ción.  Quien  sabe  y  más  adelante,  en  alguna  Facultad 
de  Derecho  o  en  un  libro  de  Introducción  al  Derecho 
junto  con  el  iusnaturalismo  y  el  positivismo  jurídicos 
se  estudie  también  el  liberalismo  jurídico  y  en  la  con- 
cepción liberal  la  referencia  al  Derecho  ya  no  sea 
meramente  periférica  alrededor  de  un  eje  estricta- 
mente económico.  Comencemos,  pues. 

El  liberalismo  no  es  anarquía.  Mucho  han  dicho  al 
respecto  sus  detractores;  consideran  que  abogando 
por  la  libertad  y  la  no  interferencia  del  Estado,  el  libe- 
ralismo propone  una  estado  de  cosas  en  las  que  cada 
quien  puede  hacer  todo  lo  que  quiera,  sin  límites  de 
ninguna  clase.  Nada  más  alejado  del  verdadero  espí- 
ritu del  liberalismo,  o  más  bien,  del  espíritu  del  libe- 
ralismo correctamente  entendido.  Como  ya  vimos,  d 
liberalismo  acepta  la  existencia  del  Estado  \  podría 
mos  decir  que  hasta  reconoce  la  necesidad  de  ella. 


De  cualquier  manera,  se  plantea  en  la 
sociedad  anarquista  el  problema,  no  de 
la  definición  de  los  derechos,  sino  de  su 
respeto,  y  más  aún,  del  respeto  del  propio 
sistema  por  el  que  la  gente  tiene  derechos 
y  se  les  respetan.  El  Estado  desempeña 
un  papel  ético,  que  es  el  de  inculcar  o 
defender  la  propia  validez  del  sistema  j 
defenderlo  no  ya  sólo  contra  las  acciones 
'delictivas'  sino  contra  las  acciones  sub- 
versivas del  sistema''  [...]  A  diferencia  del 
anarquismo,  pues,  el  liberalismo  conoce 
sus  límites,  se  los  marca  al  aceptar  la 
necesidad  de  una  autoridad  estatal,  y 
estudia  la  manera  de  constituir  esa  auto- 
ridad de  tal  forma  que  no  destruya  la 
libertad  para  cuya  defensa  existe.  (Pedro 
Schwartz,  El  Estado  Uberal). 


20    G.  Sorman,  1985:14 
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La  libertad  no  es,  como  podría  inferirlo 
el  origen  del  nombre,  la  libertad  de  toda 
restricción,  sino  la  aplicación  efectiva  de 
restricciones  justas  a  todos  los  miembros 
de  un  estado  libre,  sean  éstos  magistra- 
dos o  subditos.  Es  solamente  bajo  restric- 
ciones justas  que  las  personas  adquieren 
seguridad  y  que  no  pueden  ser  invadidas 
en  su  libertad  personal,  su  propiedad  y 
su  accionar  inocente.  |...|  cada  persona  es 
libre  en  la  proporción  en  que  el  gobierno 
de  su  país  es  lo  suficientemente  fuerte 
para  protegerla  y  lo  suficientemente  limi- 
tado y  prudente  para  no  abusar  de  su 
poder.  (A.  Ferguson,  Principios  de  Moral 
v  Ciencias  Políticas) 


pero  en  su  adecuada  y  conecta  dimensión  en  la  que  la 
libertad  individua]  no  se  encuentre  en  peligro.  De 
esta  forma,  el  poder  del  Estado  esta  limitado,  preser- 
vando asi  la  estera  de  libertad  individual.  Sin 
embargo,  podríamos  atrevernos  a  decir  que  lo  que  los 
detractores  del  liberalismo  generalmente  no  mencio- 
nan es  que  en  el  liberalismo  no  solo  se  lijan  limites  al 
p<xler  publico;  también  se  lijan  los  limites  a  la  libertad 
individual.  Detengámonos  un  momento  en  esta  ase 
velación:  en  cuanto  a  la  fijación  de  los  límites  al  poder 
del  Estado,  el  liberalismo  propone  como  mecanismo 
la  clara  determinación  de  lo  que  durante  muchos 
años  la  teoría  del  Derecho  administrativo  denominó 
los  fines  y  cometidos  del  Estado,  es  decir,  qué  es  lo  que 
el  Estado  debe  perseguir  y  para  ello,  qué  es  lo  que 
puede  hacer.  Podemos  afirmar  que  esto  constituye  la 
nota  básica  difcrcnciadora  entre  el  Estado  interven- 
cionista v  el  Estado  liberal;  este  último  tiene  pocos, 
claros  v  esenciales  fines  lo  que  hace  que  la  estera  de 
libertad  individual  sea  considerablemente  mayor  por 
razones  obvias  En  efecto,  la  tradición  liberal  ha 
venido  señalando  durante  siglos  como  riñes  del 
Estado  la  conservación  de  la  paz  externa  e  interna  v  el 
permitir  el  libre  e  imperturbable  desarrollo  de  la 
sociedad."  Así  que,  en  terminología  jurídica,  el 
Estado  liberal  tendría  como  cometidos  la  realización 


de  dos  prestaciones:  una  prestación  de  hacer  circuns- 
crita al  mantenimiento  de  la  paz  externa  (relaciones 
internacionales)  e  interna  (relaciones  entre  los  ciuda- 
danos) v  una  prestación  de  no  hacer,  no  hacer  md.\ 
que  perturbe  el  desarrollo  libre  y  tranquilo  de  la 
sociedad.  Curiosamente,  el  mismo  instrumento  sirve 
al  listado  para  cumplir  con  sus  piestac  iones  de  hacer  y 
no  hacer.  Esc  instrumento  es  el  Derecho.  De  esta 
forma,  el  Derecho  es  el  que  limita  el  poder  del  Estado 
al  establecer  qué  es  lo  único  que  este  puede  hacer. 
Iodo  lo  que  quede  fuera  de  esa  competencia  le 
corresponderá  al  individuo.  V  habría  que  agregar  algo 
mas:  el  Derecho  no  sólo  fija  los  límites  sino  que  pro 
vee  de  los  medios  para  asegurar  la  paz  extema  e 
interna.  Tara  efectos  de  este  ensayo  es  esta  última  la 
mas  relevante:  el  Estado  será  quien  resuelva  los  con 
llictos  que  surjan  entre  individuos  en  ejercicio  de  su 
libertad  individual,  no  mediante  una  decisión  arbitra 
ría  ni  caprichosa  sino  mediante  una  decisión  basada 
en  normas  de  comportamiento  por  todos  conocidas, 
por  todos  aceptadas  y  a  todos  aplicables  sin  distin 
ción.  El  Derecho  no  es  otra  cosa  que  estas  normas  de 
conducta.  Momento  oportuno  para  citar  a  YValtcr 
I.ippman:  En  una  sociedad  libre,  el  citado  no  adminis- 
tra los  negocios  de  los  hombres,  sino  que  administra  jus- 
ticia entre  los  hombres  que  conducen  sus  propios 
negocios.  Esta  cita  no  solo  es  oportuna  para  real/ar- 
que en  lo  que  respecta  a  la  versión  interna  de  la  paz, 
el  fin  del  Estado  es  dirimir  los  conflictos  entre  los 
hombres  administrando  justicia  de  conformidad  con 
las  normas  de  conducta  apuntadas,  sino  también  para 
deducir  de  ella  el  límite  a  la  libertad  individual,  que 
también  ya  vimos,  constituye  un  signo  distintivo  del 
liberalismo.  Esos  propios  negocios  que  el  hombre 
reali/a  tienen  lugar  en  el  amplio  campo  de  actuación 
que  le  queda  después  de  haber  fijado  los  estrechos 
límites  de  la  intervención  estatal  en  la  forma  apuntada. 
Pero  no  es  una  libertad  absoluta;  desde  el  momento 
en  que  el  Estado,  como  un  arbitro,  puede  intervenir 
aplicando  el  Derecho  para  administrar  justicia  v  asi 
resolver  una  controversia,  el  individuo  encontrara 
como  límites  a  su  libertad  las  controversias  que  se 
suscitan  cuando  su  actuación  entra  en  conflicto  con  la 
actuación  de  otro  Vale  la  pena  aclarar  este  aspecto  en 
cuanto  a  como  se  suscita  la  controversia  v  como  la 


21  N   N.ssjni.si  1S 
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resuelve  el  Estado  en  la  persona  del  Juez.  Comence- 
mos explicando  que  un  conflicto  se  produce  cuando 
en  una  relación  entre  dos  partes,  una  considera  que 
las  legítimas  expectativas  sobre  las  que  fundamenta  su 
relación,  han  sido  insatisfechas  sin  razón  ni  motivo 
aparente  alguno,  por  la  otra  parte.  Esto  significa  que 
cuando  el  conflicto  es  llevado  ante  el  Juez,  previa- 
mente las  partes  han  tomado  sus  personales  decisio- 
nes tendentes  al  logro  de  sus  personales  fines, 
decisiones  sobre  las  que  han  fundado  su  relación.  Los 
supuestos  sobre  los  que  han  tomado  esas  decisiones 
están  constituidos  por  las  prácticas  vigentes  en  el 
medio  en  el  que  se  desenvuelven,  las  que  les  han  per- 
mitido a  cada  una  de  ellas  concebir  lo  que  razonable- 
mente pueden  esperar  (expectativa)  una  de  la  otra. 
Dicho  sea  de  paso,  el  tomar  esas  decisiones  se  hace 
usando  el  conocimiento  personal  de  cada  una  de  las 
partes,  pues  las  mismas  se  toman  frente  a  situaciones 
que  le  son  particulares  a  cada  una  de  ellas.  Esto  signi- 
fica que  el  Juez  no  necesariamente  las  conoce,  por  lo 
que,  como  dice  Hayek,  la  principal  preocupación  del 
Juez  es  entonces,  cuáles  son  esas  expectativas  que  las 
partes  interesadas  puedan  haber  razonablemente  con- 
cebido, habida  cuenta  de  las  prácticas  generales  del 
orden  vigente.  Para  resolver  el  conflicto,  el  Juez 
deberá  saber  cuáles  son  esas  prácticas  vigentes  sobre 
las  que  las  partes  fundamentaron  sus  expectativas  al 
momento  de  entablar  su  relación  y  en  función  de 
ellas,  establecer  cuáles  expectativas  merecen  prote- 
gerse. De  todo  lo  mencionado  podemos  concluir 
entonces  que  el  individuo,  si  bien  tiene  libertad,  no 
puede  hacer  con  ella  lo  que  quiera  irresponsablemente; 
por  el  contrario,  es  responsable  de  las  consecuencias 
que  se  generen  con  su  ejercicio  y  será  precisamente  el 
Estado,  a  través  del  Derecho  el  que  le  deduzca  esas 
responsabilidades,  procurando  resarcir  de  esta  manera 
a  aquél  respecto  de  quien  incurrió  en  ellas. 

Parece  conveniente  en  este  momento  hilar  las 
ideas  aparentemente  dispersas:  el  liberalismo  reco- 
noce la  necesidad  del  Estado  para  que,  mediante  la 
aplicación  del  Derecho  y  al  dirimir  controversias, 
establezca  los  límites  de  la  libertad  individual,  garan- 
tizando así  la  pacífica  convivencia  de  todos.  Pero  el 
Estado  liberal,  en  esencia,  únicamente  tiene  esa  fina- 
lidad, así  que  su  poder  está  limitado  a  eso,  por  lo  que 
la  esfera  de  libre  actuación  individual  es  considera 


Puede  decirse  que  el  proceso  civilizato- 
rio  es  un  proceso  de  contención  de  los 
instintos;  es  colocar  la  regla  por  encima 
del  instinto.  [...]  Al  colocar  la  regla  por 
encima  del  instinto,  el  hombre  establece 
el  Estado  de  Derecho.  (Donald  Stewart 
¿Qué  es  el  liberalismo?). 


blemente  amplia.  Curiosa  efectividad  la  del  libera 
lismo:  para  preservar  la  libertad  individual,  limita  el 
poder  público  a  actuaciones  que  precisamente  limi- 
tan la  libertad  individual  al  dirimir  las  responsabilida- 
des que  el  ejercicio  de  ésta  pueda  conllevar.  Asi,  el 
liberalismo  fija  límites  al  poder  del  Estado,  pero  tam- 
bién fija  los  de  la  libertad  individual.  Y  de  ambas  for- 
mas, es  esta  última  la  que  resulta  favorecida.  Y  en 
todo  ello,  el  denominador  común  es  el  Derecho. 
Entremos  ahora  a  este  punto:  ¿el  Derecho?,  pero  ¿en 
cuál  de  sus  concepciones?  ¿Serviría  para  cumplir  esa 
función  el  Derecho  como  lo  concibe  el  positivismo 
jurídico?  ¿O  quizás  como  lo  concibe  el  iusnatura- 
lismo?  En  nuestra  opinión  hay  necesidad  de  concebir 
al  Derecho  de  otra  forma  para  que  sirva  la  función  di- 
ese común  denominador,  la  concepción  liberal  del 
Derecho,  o  sea,  el  liberalismo  jurídico.  Kn  otras  pala 
bras,  para  que  el  Derecho  cumpla  la  función  mencio 
nada  dentro  del  Estado  liberal,  deberá  participar 
entonces  de  los  signos  distintivos  del  liberalismo  solo 
que  trasladados  a  una  connotación  jurídica.  A  esto  es 
a  lo  que  llamamos  liberalismo  jurídico.  Veamos  ahora 
en  qué  consistiría  esta  concepción  del  Derecho 

Para  ello,  es  necesario  formularnos  la  siguiente 
pregunta:  ¿qué  características  debe  tener  el  Derecho 
en  una  concepción  liberal?,  es  decir,  ¿que  característí 
cas  debe  tener  el  Derecho  para  que  simultáneamente 
limite  el  poder  público  y  dirima  conflictos  entre  par 
ticulares?  En  primer  lugar,  el  Derecho  debe  ser  con 
siderado  como  un  conjunto  de  normas  de  conducta. 
En  efecto,  si  el  liberalismo  consiste  en  limitar  el  ejer 
cicio  del  poder  público  y  resolver  los  conflictos  que 
se  den  entre  particulares  sirviéndose  del  Derecho 
para  ambas  cosas,  esto  significa  que  el  Derecho  prc 
ceptúa  tanto  para  gobernantes  como  para  gobema 
dos  lo  que  cada  uno  puede  hacer  para  la  consecución 
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Al  Estado  le  fue  atribuido,  por  los  ciu- 
dadanos, el  monopolio  de  la  coerción, 
para  hacer  que  la  regla  fuese  respetada 
y  su  violación  eventualmente  castigada. 
La  coerción  es  un  mal,  una  violencia.  Su 
papel,  por  lo  tanto,  debe  ser  limitado;  el 
poder  de  coerción  sólo  puede  ser  usado 
para  garantizar  el  cumplimiento  de  las 
reglas  [...]  (Donald  Stewart  ¿Qué  es  el 
liberalismo?). 


de  sus  respectivos  fines.  Fíente  al  riesgo  de  que  lo 
anterior  sea  erróneamente  interpretado  en  el  sentido 
de  que  el  Derecho  asigna  lines  para  unos  y  otros,  nos 
parece  indispensable  formular  algunas  precisiones  al 
respecto,  las  normas  de  conducta  están  constituidas 
por  practicas,  hábitos  y  costumbres  resultantes  de 
una  incesante  prueba  de  ensayo  y  error  y  que  han 
logrado  su  permanencia  a  lo  largo  del  tiempo  gracias 
a  que  han  demostrado  su  eficacia  para  que  el  indivi- 
duo, al  someterse  a  ellas,  logre  la  realización  de  sus 
personales  fines.  V  como  se  trata  de  la  actuación  del 
hombre,  estas  normas  se  refieren  a  sus  actos,  a  su 
conducta;  son,  por  lo  tanto,  normas  de  conducta.  En 
términos  generales  las  normas  de  conduela  son  aqué- 
llas que  prescriben  un  comportamiento  adecuado 
para  el  logro  de  un  fin.  En  consecuencia,  las  normas 
de  conducta  no  prescriben  fines  particulares  sino 
medios  adecuados  para  la  consecución  de  cualquier 
fin  particular;  eso  nos  deja  claro  que  corresponderá  a 
cada  individuo  fijar  sus  propios  fines,  aunque  para 
alcanzarlos  tenga  que  someterse  a  esas  prácticas, 
hábitos  y  costumbres.  Cuestión  distinta  y  difícil  es  esta- 
blecer el  origen  de  esas  practicas,  hábitos  v  costumbres; 
en  efecto,  aqui  se  contraponen  dos  corrientes  que 
buscan  explicar  de  distinto  modo  el  origen  de  aqué- 
llas: la  primera  que  considera  que  son  fruto  de  deli- 
berada creación  y  la  segunda  que  considera  que  son 
fruto  de  la  evolución."  Siendo  el  Derecho  una  espe 
cíe  de  estas  normas  de  conducta,  presentaría  las  mis 
mas  consideraciones  sobre  su  origen.  Aunque  la 
propuesta  de  llavck  radica  en  considerar  la  segunda 
como  el  origen  de  esas  normas  de  conducta,  origen 
del  que  participaría  también  el   Derecho,  intentare 


mos  en  este  cnsavo  considerar  si,  dada  nuestra  tradi- 
ción jurídica,  considerar  también  que  el  Derecho  sea 
tenido  como  norma  de  conducta  para  efectos  de  la 
concepción  liberal  que  venimos  tratando  de  desarro 
llar,  aunque  su  origen  no  sea  meramente  espontáneo 
como  el  que  propone  el  Premio  Nobel  de  Economía 
v  Doctor  en  Derecho.  V  para  ello,  podríamos  decir 
que  habrá  que  tratar  de  integrar  esta  característica 
con  las  restantes,  propias  del  liberalismo  jurídico. 
Una  consideración  final  sobre  la  finalidad  del  Dere- 
cho como  un  conjunto  de  normas  de  conducta:  para 
efectos  del  ejercicio  del  poder  público,  el  Derecho 
determinará  qué  es  lo  que  el  Estado  a  través  de  sus 
gobernantes  puede  hacer  respecto  de  los  individuos, 
es  decir,  hasta  dónde  puede  llegar.  Respecto  de  los 
individuos,  el  Derecho  no  constituye  ordenes,  ni 
mandatos  ni  imposiciones,  sino  las  rejjlas  del  jucjjo 
que  informan  al  individuo  cómo  debe  actuar  para 
alcanzar  su  fines  propios  sin  causar  conflictos  o  des 
avenencias  con  sus  semejantes  cuando,  al  actuar,  per 
siga  alcanzar  esos  fines;  y  si  eventualmente  causa  esos 
conflictos  o  desavenencias,  el  Derecho  le  informa 
como  serán  resueltos  por  un  tercero  en  función  de 
arbitro  garante  de  las  legítimas  expectativas  de  todos 
los  involucrados:  el  Estado.  De  esta  forma,  desde  la 
óptica  del  liberalismo,  en  tanto  el  Derecho  para  el 
Estado  es  cuestión  de  limitación  de  fines,  para  el 
individuo  es  cuestión  de  medios  para  alcanzar  cuales- 
quiera fines.  Así  pues,  la  primera  de  las  características 
del  Derecho  desde  la  óptica  del  liberalismo  seria  la 
de  considerarlo  como  un  conjunto  de  normas  de  con- 
ducta; intentemos  ahora  deducir  las  siguientes. 

¿Por  qué  la  mesa  del  Gran  Consejo  de  Camelo!  era 
redonda?  Para  colocar  a  todos  los  gobernantes  en  una 
situación  de  igualdad,  ("orno  vimos  en  su  momento, 
esta  situación  impedía  que  una  sola  persona  ejerciera 
el  poder  absoluto  y  al  tomar  decisiones  que  afectaran  a 
terceros,  pudiera  menoscabar  sus  esferas  de  libertad 
individual.  Hsta  característica  que  vamos  a  ver  ahora  es 
una  consecuencia  directa  de  aquella  vieja  preocupa- 
ción de  la  que  hablamos  en  las  primeras  paginas;  si 
esta  era  limitar  el  ejercicio  del  poder  publico  \  el  único 
medio  era  mediante  el  Derecho,  las  normas  de  esta 
deberían  quedar  al  resguardo  de  cualquier  caprichosa 

\  antojadiza  modificación  de  parte  del  gobernante  en 

aras  de  ensanchar  esos  limites  a  su  discreción.  I  11  con 
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Una  de  las  enfermedades  del  Estado 
liberal  ha  sido  la  de  adulterar  el  con- 
cepto de  ley.  Comenzó  la  ley  por  ser  una 
disposición  de  características  especiales, 
por  ser  la  expresión  de  la  igualdad  de 
los  hombres  y  los  ciudadanos  y  ha  lle- 
gado a  convertirse  en  el  vehículo  de 
capricho  de  los  gobernantes  sometido 
únicamente  a  la  condición  formal  de 
pasar  por  las  Cortes  Generales.  (Pedro 
Schwartz,  El  Estado  Liberal). 


secuencia,  estas  normas  de  conducta  jurídicas  debe- 
rían ser  de  observancia  general,  obligatoria  para  los 
gobernantes  y  no  sólo  para  los  gobernados  en  aque- 
llos casos  en  que  se  utilicen  para  dirimir  los  conflictos 
suscitados  entre  ellos  en  la  forma  expuesta.  En  fin, 
deberían  ser  de  observancia  obligatoria  para  gober- 
nantes y  gobernados  por  igual.  Esta  es  la  característica 
de  la  igualdad  del  Derecho.  Sin  embargo,  es  necesario 
hacer  esta  acotación:  la  igualdad  no  sólo  debe  enten- 
derse como  la  sumisión  de  todos  a  los  supuestos  del 
Derecho  sino  como  la  inexistencia  de  privilegios  en 
favor  de  unos  y  contra  otros,  introducidos  por  medio 
de  los  supuestos  del  Derecho,  algo  sobre  lo  que  volve- 
remos más  adelante.  Con  las  ideas  de  sumisión  general 
y  no  privilegios,  terminamos  con  esta  segunda  caracte- 
rística. Veamos  ahora  la  tercera  y  última:  la  abstracción 
o  generalidad.  Si  bien  está  constituido  por  normas  de 
conducta,  el  Derecho  únicamente  fija  límites  generales 
para  actuaciones  particulares,  es  decir,  no  determina  el 
contenido  de  situaciones  específicas.  Como  se  diría 
usando  terminología  jurídica:  no  es  casuístico.  Fácil- 
mente puede  verse  que  si  el  Derecho  regulara  situa- 
ciones específicas  y  no  límites  generales,  siendo  su 
observancia  incluso  posible  en  forma  coactiva,  la 
esfera  de  la  libertad  del  individuo  cada  vez  sería 
menor.  La  abstracción  pues,  consiste  en  la  aplicabili- 
dad  de  las  normas  jurídicas  a  un  indeterminado 
número  de  situaciones  futuras  gracias  a  que  no 
atiende  a  situaciones  particulares  y  especiales,  ya  que  si 
así  fuera,  habría  que  formular  una  norma  para  cada 
caso. 


Podemos  decir  que  ya  tenemos  cuáles  serían  las 
características  del  Derecho  desde  una  tradición  libe- 
ral: normas  de  conducta,  igualdad  y  abstracción. 

Y  ahora  bien,  ¿en  qué  contexto  puede  surgir  el 
Derecho  con  estas  características?  En  su  momento 
mencionamos  que  había  dos  posturas  respecto  al  ori- 
gen de  las  normas  de  conducta  entendidas  como  con- 
junto de  prácticas,  hábitos  y  costumbres.  La  primera 
establece  que  obedecen  a  un  proceso  deliberado,  es 
decir,  son  fruto  de  la  humana  creación.  La  segunda 
establece  que  son  consecuencia  de  un  proceso  evolu- 
tivo, es  decir,  de  un  constante  proceso  de  selección 
basado  en  la  prueba  y  el  error.  Siendo  el  Derecho 
una  especie  de  esas  normas  de  conducta  conviene 
ahora  establecer  en  cuál  de  los  dos  contextos  cabría 
situarlo  desde  la  óptica  de  nuestra  propuesta  de  libe- 
ralismo jurídico.  Friedrich  von  Hayek  prácticamente 
ocupa  el  volumen  I  de  su  obra  Derecho,  Legislación  y 
Libertad  para  desarrollar  su  propuesta  del  orden 
espontáneo  como  fruto  de  la  evolución,  dentro  de  la 
cual  incluye  también  al  Derecho.  Dada  la  claridad  y 
contundencia  de  los  argumentos  del  profesor  Hayek 
y  siendo  que  en  la  actualidad  su  propuesta  lia  venido 
siendo  identificada  como  la  columna  vertebral  del 
liberalismo  en  nuestra  época"'  consideramos  mejor 
para  efectos  de  este  ensayo  sopesar  la  posibilidad  de 
que  pueda  darse  también  el  liberalismo  jurídico  tal  y 
como  lo  hemos  concebido  en  estas  páginas  en  el 
contexto  de  un  sistema  no  evolutivo  como  el  del 
common  law  sino  fruto  de  un  ejercicio  deliberado, 
por  lo  menos  en  lo  que  a  la  generación  del  Derecho 
se  refiere,  como  el  característico  del  sistema  romano 
canónico.  ¿Es  posible  hablar  de  liberalismo  jurídico 
en  un  medio  como  el  nuestro?  Veamos  que  podemos 
decir  al  respecto. 


El  principal  objetivo  de  una  Constitu- 
ción es  el  de  establecer  limitaciones  al 
uso  del  poder  discrecional  para  prevenir 
su  abuso  y  garantizar  así  la  libertad 
individual.  (Hernán  Cortés  Douglas, 
Principios  para  un  Gobierno  Constitucio- 
nal). 


25    Aunque  en  nuestra  opinión  normalmente  se  ha  caído  en  el  red Hedonismo  del  que  hablamos  en  ene  cns.no  al  cinunscnhir  l.i  pro 
puesta  de  Hayek  a  un  ámbito  económico  en  la  mayoría  de  los  casos. 
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Partamos  de  lo  que  podría  considerarse  la  dife- 
rencia fundamental  entre  ambas  propuestas:  En  un 
sistema  como  el  nuestro,  el  Derecho  no  es  descu 
bierto  por  el  lúe/  sino  formulado  por  un  Con 
greso.  En  su  formulación,  el  Congreso  debió  obser 
var  rigurosa  v  nietieulosamente  el  proceso  estable 
ciclo  en  la  Constitución  para  la  promulgación  de 
leves  Una  vea  articulado  en  una  ley,  el  Derecho 
pasa  a  ser  parte  de  un  sistema  fundamentado  en  la 
jerarquía  v  dependencia  normativa.  Pareciera  que 
la  creación  del  Derecho  es  un  asunto  puramente 
formal,  pero  aun  y  en  un  sistema  como  este, 
¿debiera  ser  asi?  ¿qué  pasa  con  el  fondo?  Nos 
parece  que  esta  es  en  buena  medida,  la  clave  de  la 
respuesta  con  la  que  termina  el  párrafo  anterior.  Si 
la  creación  del  Derecho  se  limita  únicamente  a  la 
observancia  de  las  formalidades  constitucionales, 
nos  acercamos  más  al  positivismo  jurídico  en  su 
mejor  expresión  -la  teoría  pura  del  Derecho-  y  nos 
alejamos  del  liberalismo,  pues  del  Derecho  se 
reduce  a  la  lev,  promulgada  a  la  mejor  conveniencia 
del  propio  Estado.  Veamos  ahora  el  fondo:  nos 
parece  que  el  gran  riesgo  dentro  de  un  sistema 
como  el  nuestro  es  que  en  tanto  el  liberalismo  des- 
cansaba en  una  concepción  del  Derecho  en  la  que 
este  no  asignaba  fines  concretos,  sino  que  se  limi- 
taba a  salvaguardar  la  libertad  individual  en  la 
forma  en  que  lo  hemos  mencionado  en  este 
ensayo,  en  este  otro  sistema  sí  se  pueden  llegar  a 
asignar  fines  concretos  vía  el  proceso  legislativo  y 
así  la  estera  de  libertad  individual  se  reduce.  El 
problema  del  fondo  es  un  problema  de  contenido; 
será  esencialmente  aquí  en  donde  podremos  deter- 
minar si  el  Derecho  creado  participa  también,  a 
pesar  de  ser  ararlo,  de  las  características  del  libera- 
lismo jurídico:  normas  de  conducta,  igualdad  y  abs- 
tracción. Asi  que  la  pregunta  fundamental  viene 
siendo  cómo  garantizarnos  que  el  contenido  del 
Derecho  articulado  conserve  esas  características. 
Un  sistema  como  el  nuestro  presenta  para  estos 
electos    una    gran    ventaja:    su    cerrada    estructura 


jerárquica  implica  siempre  una  remisión  a  un  con 
junto  de  normas  que  sirven  de  fundamento  y 
determinan  el  contenido  de  todas  las  restantes:  la 
Constitución.  Es  fácil  entonces  establecer  la  impor 
tancia  de  la  Constitución:  dentro  de  una  tradición 
jurídica  romano  canónica  será  ella  la  que  determine- 
si  cabe  hablar  dentro  de  dicha  tradición  del  libera- 
lismo jurídico,  liso  nos  lleva  entonces  a  establecer 
para  qué  sirve  una  Constitución.  Si  lo  que  quere- 
mos es  lograr  la  vigencia  del  liberalismo,  la  Consti 
tucion  no  debe  servir  para  otra  cosa  más  que  para 
establecer,  en  forma  articulada,  los  límites  al  ejercí 
ció  del  poder  público  y  no  entrar  a  considerar 
situaciones  que  corresponda  a  cada  individuo 
resolver.  Pero  eso  no  es  suficiente.  Recuérdese  que 
en  tanto  en  el  sistema  evolutivo  el  Derecho  es  des 
cubierto  mediante  el  ejercicio  judicial,  en  este  otro 
sistema  el  Derecho  es  deliberadamente  articulado 
en  una  ley.  En  aquel  sistema,  el  Derecho  gozaba  de 
permanencia  en  el  tiempo,  lo  que  brindaba  certeza 
a  los  individuos,  entendida  ésta  como  la  posibilidad 
de  poder  planificar  a  largo  plazo  en  virtud  de  que 
es  posible  saber  a  qué  atenerse,  ya  que  las  reglas  del 
juego  (normas  de  conducta)  no  serán  cambiadas 
arbitrariamente  de  la  noche  a  la  mañana.""  En  este- 
sistema,  la  certeza  no  es  entendida  de  igual  forma; 
aquí,  la  seguridad  jurídica  como  valor  del  Derecho 
usualmente  se  entiende  como  la  estabilidad  que  se 
alcanza  cuando  cualquier  situación  que  se  presente- 
está  ya  prevista  dentro  del  sistema  jurídico  normativo, 
o  bien,  si  no  está,  es  posible  encontrar  dentro  del 
mismo  alguna  solución  (integración  de  las  lagunas  de 
ley).  En  este  otro  sistema,  el  Estado,  a  través  del 
órgano  que  constitucionalmentc  es  el  competente 
para  articular  el  Derecho  en  una  lev-,  puede  cambiar  las 
leves  en  el  momento  y  con  la  frecuencia  que  se  desee 
Así  que  si  se  desea  implcrncntar  la  cene/a  propia  del 
liberalismo,  la  Constitución,  si  bien  establece  los 
mecanismos  de  creación  de  la  lev,  deberá  establecer 
también  los  límites  para  su  modificación.  Dicho  sea  de- 
paso,  a  la  techa  existen  propuestas  dentro  de  la  opción 


2(>  /  /  ordenamiento  leaal  que  hace  óptimo  el  funcionamiento  He  una  economía  Ubre  es  aquel  que  minimiza  la  tnccrtidumbre  derivada  de 
cu  ordenamiento  leaal  que  enfrentan  los  individuos  \o  se  trata  de  minimizar  la  inccrtidumbre  respecto  del  precio  (ututo  de  un  bien 
por  la  na  de  entrenar  la  litación  de  precios  a  la  autoridad.  Ta  decíamos  qut  aa  tignijUaria  mstituir  el  total  de  información  de  que 
disponen  los  individuos  v  que  intcranuando  en  el  mercado  transforma*  en  un  precio,  por  la  información.  ina<  limitada,  que  puede 
sintetizar  la  autoridad  que  establece  el  precio  Se  trata,  por  el  contrario,  de  que  loi  individuos  puedan  hacer  uso  de  la  inlonna,  ion  del 
mercado  sin  la  inccrtidumbre  que  aartaa  la  posibilidad  de  que  la  autoridad  tntcrvcmia  filando  un  precio  arbitrario   i  A    Donoso. 
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pública  relacionadas  con  ese  tema  como  la  regla  de 
la  unanimidad.  Y  por  último,  dos  cosas  más  relacio- 
nadas con  el  contenido,  aunque  ya  fuera  de  la 
Constitución.  El  aspecto  meramente  formal  de 
creación  de  la  ley  es  puramente  aritmético,  basado 
en  los  números  y  mayorías  de  la  democracia.  El 
contenido  de  la  ley  no  debe  basarse  en  cálculos  de 
mayoría;  no  debe  fundarse  en  consideraciones 
democráticas.  El  contenido  de  la  ley  debe  basarse 
en  la  opinión;  en  un  sistema  como  el  nuestro,  sola- 
mente la  referencia  a  la  opinión  de  los  gobernados 
puede  evitar  la  imposición  de  la  voluntad  de  los 
gobernantes.  Como  decía  David  Hume:  Aunque 
los  hombres  están  en  gran  medida  gobernados  por  el 
interés,  sin  embargo,  aún  el  interés  mismo  y  todos  los 
asuntos  humanos  están  totalmente  gobernados  por  la 
opinión.  Luego,  si  la  Constitución  únicamente 
contiene  límites  generales  y  no  entra  a  preceptuar 
de  alguna  manera  contenidos  particulares  para  el 
resto  de  leyes,  es  posible  que  el  contenido  de  éstas 
esté  determinado  con  base  en  la  evolución  que  se 
esté  dando  en  el  entorno  relacionado  con  la  mate- 
ria particular  de  una  ley.  Por  ejemplo,  después  del 
nefasto  experimento  estatizante  de  Alan  García  en 
el  Perú,  la  Bolsa  de  Valores  de  Lima  volvió  a  ser 
privada.  Para  el  efecto,  el  Congreso  peruano 
aprobó  una  ley  sobre  el  mercado  de  valores 
tomando  como  referencia  en  la  medida  de  lo  posi- 
ble la  experiencia  de  otros  países.  La  ley  estuvo 
vigente  por  espacio  aproximado  de  tres  años.  En 
un  seminario  de  la  Federación  de  Bolsas  de  Centro 
América,  el  señor  Carlos  Luque,  presidente  de  la 
Bolsa  de  Valores  de  Lima,  expuso  ante  el  auditorio 
que  recientemente  en  Perú  se  había  promulgado 
una  nueva  ley  del  mercado  de  valores.  Cuando 
explicó  la  razón  del  cambio,  argumentó:  [...]  nos 
dimos  cuenta  que  la  vieja  ley  ya  había  cumplido  su 
función  y  ya  no  se  acoplaba  a  la  realidad,  por  lo  que 
tuvimos  que  promulgar  una  nueva  ley  mas  ade- 
cuada a  la  época  actual. 

Concluyamos  ya  con  este  punto.  El  Derecho  es  el 
medio  por  el  que  el  liberalismo  busca  fijar  los  límites 
al  ejercicio  del  poder  público  así  como  dirimir  los 
conflictos  entre  particulares,  reconociendo  de  esta 
forma  también  límites  a  la  libertad  individual.  De 
esta  forma,  es  precisamente  esta  última  la  que  resulta 


protegida  y  fortalecida.  Sin  embargo,  para  que  el 
Derecho  pueda  ser  utilizado  como  ese  medio  men- 
cionado, es  necesario  que  cumpla  con  las  caracteristi 
cas  de  constituir  un  conjunto  de  normas  de  conduc- 
ta, ser  de  observancia  general,  no  determinar  casos 
concretos  y  específicos  y  servir  como  instrumento  de 
planificación  a  largo  plazo.  El  Derecho  que  goce  de 
estas  características  será  lo  que  hemos  denominado 
en  este  ensayo  como  liberalismo  jurídico.  Es  indiscu- 
tible que  éste  pueda  darse  en  un  sistema  en  el  cual  el 
Derecho  es  descubierto,  proceso  que  garantiza  que 
como  instrumento  coactivo  no  va  a  estar  a  disposi- 
ción del  gobierno  en  detrimento  de  la  libertad  indi- 
vidual, pues  su  formulación  no  depende  de  él  y  que  a 
la  vez  permite  evidenciar  cuáles  fueron  las  expectati- 
vas  tomadas  en  cuenta  por  las  partes  a  la  hora  de 
relacionarse  y  que  en  caso  de  controversia,  poder 
concluir  cuáles  son  las  que  necesitan  legitima  proteo 
ción  por  ser  concordantes  con  el  resto  de  normas  de 
conducta  generalmente  aceptadas  por  todos.  Sin 
embargo,  no  han  faltado  los  detractores  del  libera 
lismo  que  argumenten  que  en  nuestro  medio,  con 
una  tradición  jurídica  diferente,  este  proceso  no  es 
posible.  Tal  vez  no  sea  posible  implementar  el  mismo 
proceso  de  descubrimiento,  pero  después  de  todo  lo 
escrito,  creemos  que  sí  es  posible  implementar  el 
liberalismo  aún  partiendo  de  un  Derecho  deliberada 
mente  formulado,  siempre  y  cuando  la  ley  funda 
mental  solamente  sirva  para  establecer  un  marco 
general  de  actuación,  tanto  para  gobernantes  como 
para  gobernados  y  no  entre  a  particulari/ar  cual 
deberá  ser  el  contenido  del  resto  de  leyes  interiores 
Existiendo  esa  libertad  y  determinando  en  ("unción 
de  ella  el  contenido  del  resto  de  leyes  en  función  de 
la  opinión  y  de  lo  que  la  cambiante  realidad  del  con 
texto  que  fuere  vaya  demandando  y  no  sujetando  la 
aprobación  de  la  ley  a  un  mero  formulismo  de  m.no 


[...]  un  Estado  cuyo  poder  se  legitima 
por  su  carácter  representativo,  por  la 
igualdad  de  trato  a  todos  los  individuos 
y  por  el  reconocimiento  de  un  terreno  de 
acción  que  quede  reservado  a  la  libre 
iniciativa  individual.  (Artola). 


27    Citado  por  H.  Cortés  Douglas,  1980. 
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Para  un  liberal  clásico  es  bueno  todo  lo 
que  posibilita  una  mayor  extensión  del 
ámbito  de  la  interacción  espontánea  de 
los  individuos.  Es  malo  todo  lo  que 
interfiere  con  su  libre  desarrollo.  Como, 
sin  embargo,  ese  orden  espontáneo 
requiere  la  existencia  de  reglas  mínimas 
de  tolerancia  recíproca,  se  hace  necesa- 
ria la  presencia  de  un  aparato  de  coer- 
ción limitado  exclusivamente  a  hacerlas 
respetar.  (Ezequiel  Gallo,  Notas  sobre  el 
liberalismo  clásico). 


rus,  creemos  que  sí  es  factible  hablar  de  un  libera- 
lismo jurídico,  en  donde  es  posible  mantener  la  clara 
diferencia  entre  ley  y  Derecho.' 


4-  Estado  liberal  y  Estado  de  Derecho 

¿Aventurado  intentar  identificarlos?  ¿Qué  tal  si  inclui- 
mos también  al  Estado  de  Legalidad?  Veamos  qué 
pasa:  nos  vino  a  la  mente  ir  concluyendo  este  ensayo 
con  algo  que  leímos  en  los  libros  ¿Qué  es  el  liberalismo'!' 
\  El  Evado  mínimo,  frecuentemente  citados  en  estas 
paginas.  V  hemos  de  confesar  que  frente  a  la  reiterada 
mención  en  nuestros  días  de  políticos,  diputados,  pro- 
curadores de  los  derechos  humanos,  activistas  de 
izquierda  y  hasta  ministros  religiosos  en  el  sentido  de 
abogar  por  un  Estado  de  Derecho  sin  siquiera  tener  muy 
claro  -en  el  mejor  de  los  casos-  de  qué  están  hablando, 
no  pudimos  resistir  la  tentación  de  incluir  este  punto, 
sobre  todo  porque  nos  parece  el  corolario  ideal  para 
nuestra  propuesta  de  un  liberalismo  jurídico. 

(  omencemos  con  dos  citas,  que  aunque  extensas, 
sirven  de  adecuada  introducción  para  este  punto.  1.a 
primera,  tomada  del  libro  de  Donald  Stcuart  ¿Que  es 
el  liberalismo!  dice  así:  Orden;  entendido  como  el  res- 
peto a  un  conjunto  de  normas  afuérales  de  conducta, 
legítimamente  generadas  por  los  ciudadanos,  a  las  cua- 


les, todos,  inclusive  el  gobierno,  tienen  que  someterse.  El 
liberalismo  presupone,  por  lo  tanto,  la  existencia  de  un 
listado  organizado  que  detenga  el  monopolio  de  la  coer- 
cían, v  de  un  aobierno,  encarnado  de  administrar  el 
aparato  estatal  de  coacción  y  coerción.  El  papel  esencial 
del  aobierno  es  el  de  impedir  -crcntualmcutc  castigán- 
dolo- que  un  ciudadano  pueda  usar  la  violencia  o 
fraude  para  alcanzar  sus  objetivos;  es  el  de  proteger  y 
preservar  la  vida,  la  libertad,  la  propiedad  v  la  salud 
de  los  individuos;  es  el  de  mantener  el  ambiente  institu- 
cional y  el  respeto  a  las  realas,  de  modo  que  puedan  flo- 
recer las  capacidades  individuales.  En  nsumen:  es  el 
encargado  de  promover  el  orden  y  la  justicia. 

La  otra  cita  es  del  libro  de  Guy  Sorman  El  Estado 
mínimo  y  es  la  siguiente:  ¡'ara  nosotros  (los  liberales), 
la  misión  del  Estado  consiste  en  el  mantenimiento  del 
orden.  No  solamente  el  orden  en  las  calles,  sino  tam- 
bién en  lo  que  se  refiere  al  orden  económico,  social  e 
internacional.  El  orden  consiste  en  una  serie  de  reglas  y 
principios  permanentes,  madurados  en  la  experiencia  y 
absorbidos  por  la  opinión.  Si  bien  es  cierto  que  corres- 
ponde al  Estado  mantener  el  orden,  no  es  en  cambio  de 
su  incumbencia  conducir  el  cambio.  Por  lo  demás,  es 
incapaz  de  hacerlo:  no  hay  gobierno  que  cuente  con  la 
brújula  adecuada  para  indicar  la  dirección  de  ese 
cambio  y  para  decirnos  sin  margen  de  error  por  allí  va 
el  camino''.  El  cambio  es  asunto  de  los  individuos:  la 
curiosidad,  la  imaginación,  el  gusto  por  el  riesgo,  son 
condiciones  que  maduran  en  la  sociedad  civü. 

Vamos,  veamos  qué  nos  insinúan  estas  citas: 
a-  La  existencia  de  un  orden  constituido  por  reglas  \ 

principios    permanentes    de    igual    aplicación    a 

todos,  gobernantes  y  gobernados; 
b-  La  función  del  gobierno  del  Estado  es  usar  su 

poder  coactivo  para  conservar  ese  orden; 
c-  La  conservación  de  ese  orden  que  vienen  a  ser  las 

reglas  del  juego,  permite  que  cada  individuo  desa 

rrolle,  como  mejor  pueda  y  quiera,  sus  capacida 

des  individuales; 
d-  Será  a  través  del  ejercicio  de  esas  capacidades  indi 

viduales  que  cada  quien  logrará  alcanzar  su  perso 

nal     bienestar.     Interesante     semejan/a     con     la 

pravcologia  cuyo  postulado  base  es  que  el  hombre 


2S    (  uanda  el  Derecho  al  articularte  k  convierte  en  un  instrumento  de  expoüaáón  deja  Je  ser  Derecho  \  se  convierte  simplemente 

en  lc\ 

29  D.  Surwan,  IW4  77  78 

30  G  Sorman,  1985  32  33. 
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actúa  para  mejorar:  corresponde  al  individuo  y  no 
al  Estado  realizar  ese  cambio  de  una  situación  de 
insatisfacción  a  una  mejor,  de  satisfacción.  El  indi- 
viduo es  el  agente  de  su  propio  cambio  y  no  el 
Estado. 

Si  la  aspiración  del  liberalismo  es  la  existencia  de 
un  Estado  de  esta  naturaleza  y  si  el  Estado  de  Dere- 
cho se  ha  conceptualizado  como  aquella  situación  en 
la  que  el  que  gobierna  es  el  Derecho,  al  que  se 
encuentra  sujeto  el  gobernante  del  Estado  junto  con 
sus  gobernados,  nos  parece  ir  encaminados  a  lograr  la 
identificación  entre  el  Estado  liberal  y  el  Estado  de 
Derecho.  Pero  nos  falta  el  ingrediente  más  importante: 
¿De  qué  Derecho  estamos  hablando  para  lograr  esa 
identificación?  Debe  ser  el  Derecho  según  lo  hemos 
configurado  a  la  luz  de  nuestra  propuesta  del  libera- 
lismo jurídico:  un  conjunto  de  normas  de  conducta 
de  igual  aplicación  para  todos,  que  no  preveen  ni 
regulan  situaciones  en  concreto  sino  más  bien,  deter- 
minan un  amplio  campo  de  actuación,  del  cual  única- 
mente fijan  límites  a  gobernantes  y  gobernados.  No 
importa  si  son  normas  de  conducta  descubiertas  o 
articuladas,  siempre  y  cuando  contengan  esas  caracte- 
rísticas y  se  atienda  su  contenido  en  la  forma  de  la  que 
ya  hemos  hablado.  ¿Dónde  queda  entonces  el  Estado 
de  legalidad?  Es  el  que  queda  cuando  el  Derecho  ha 
perdido  estas  características  y  al  articularse  en  una  ley, 
se  convierte  en  instrumento  del  Estado  para  dirigir  las 
actividades  particulares  del  individuo  y  éste  deja  de 
ser  agente  de  su  propio  cambio.  Es  el  que  queda 
cuando  la  ley  es  creada  mediante  un  simple  procedi- 
miento de  mayorías  y  se  desatiende  la  opinión. 

5-  Para  ir  terminando... 

Vieja  preocupación  la  de  limitar  el  poder  del 
gobierno.  El  liberalismo  no  hizo  sino  desarrollar  toda 
una  escuela  de  pensamiento  alrededor  de  ella  y  en  su 
propuesta,  concibió  al  Derecho  como  el  medio  ade- 
cuado para  fijar  esos  límites  y  preservar  así  la  libertad 
individual.  Pero  esta  última  también  se  garantiza  reco- 
nociendo que  también  tiene  límites  y  que  éstos  tam- 
bién son  fijados  por  el  Derecho  mediante  la  resolución 
de  conflictos.  Es  el  que  se  da  cuando  la  ley  sirve  para 
introducir  privilegios  para  gobernantes  o  para  ciertos 
gobernados.  En  fin,  es  el  que  se  da  cuando  el  Estado 
amplía  los  límites  de  su  gobierno  en  detrimento  de  la 


libertad  individual.  Habrá  que  ver,  según  el  contexto 
de  sus  declaraciones,  a  cuál  hacen  referencia  estos  per 
sonajes  cuando  abogan  por  el  tan  mentado  Estado  de 
Derecho.  Por  ahora,  concluyamos  en  que  un  valioso 
aporte  del  liberalismo  jurídico  puede  ser  el  de  perfilar 
claramente  al  Estado  liberal  como  el  Estado  de  Dere- 
cho. Al  final,  todo  se  reduce  a  fijación  de  fronteras  por 
un  sistema  normativo  al  que  todos  se  someten  por 
igual  y  que  no  indica  a  cada  quien,  ni  qué  hacer  ni  qué 
perseguir.  Pero  el  Derecho  no  es  solamente  eso,  o  más 
bien,  no  es  siempre  eso.  Hay  otras  escuelas  de  pensa- 
miento jurídico  para  las  que  el  Derecho  es  otra  cosa. 
Así  que  si  lo  que  se  persigue  es  ser  congruente  con  el 
liberalismo,  nos  parece  que  éste  deberá  sustentarse  en 
una  concepción  del  Derecho  cuyas  características  par- 
ticipen del  ideal  liberal.  Es  común  enfatizar  el  aspecto 
económico  del  liberalismo;  mucho  se  ha  dicho  y 
escrito  del  liberalismo  económico.  Creemos  que  tanta 
o  más  importancia  tiene  el  liberalismo  jurídico. 

¡Ah!,  por  cierto,  al  cabo  de  los  diez  años,  Belfagor 
regresa  al  infierno,  prefiriendo  el  fuego  eterno  a  la 
vida  conyugal. 

Bibliografía 

Argueta  Pinto,  Milton  Estuardo 

1998    Análisis  del  concepto  de  Derecho.  Tesis  doctoral, 
Guatemala:  Universidad  Francisco  Marroquln. 
Birner,  Jack  [Zijp,  Rudy  van],  editores 

1994    Hayek,  coordinación  y  evolución.  Londres:  Rom 
ledge. 
Buchanan,  James 

1993    Economía  constitucional.  Madrid:  Instituto  de 
Estudios  fiscales. 
Constant,  Benjamín 

1943   Principios  de  política.  Buenos  Aires. 
Cortes  Dougjas,  Hernán 

1980    Principios  para  un  ijobicrno  constitucional.  V 
1.  Santiago  de  Chile:  Editorial  (entro  de  Estu 
dios  Públicos  de  Chile. 
Donoso,  Alvaro 

s.f.        Fundamentos  de  una  economía  libre.  S.int  íagl  >  de 

Chile:  Centro  de  Estudios  Públicos  de  t  hile 
Frantzcll,  L. 

s.f.       'Liberalism'.  Mr»  I  froifcr  Multimedia  I  n,  v,  b 
pedia.  Internet. 
Gallo,  Ezequiel 

1 986    \otas  sobre  el  liberalismo  clasico.  V  21    San 
tíagode  chile  (entro  de  Estudios  Públicoi 


92 


Derecho  \  Economía 


I  layek,  Friedrich  von 

1992    Sobre l»  libertad  San  fosé,  (  osta  Rica  1  diiorial 

I  ¡bro  Libre. 
1W4   Derecho,  legislación  y  libertad.  Vol.  1.  Madrid, 
F-tpafta-  Unión  Editorial. 
Kottcrman  van  de  Vossc,  [nez 

1994   "1  l.nck  on  the  rule  oflay*.  Hayek,  coordinación  y 
evolución.  Editado  por  fack  Bimcr  \  Rudy  van 
Zijp.  1  ondres:  Routíedge. 
I  tppman,  Waltet 

sS        An  ntijiiiry  into  principies  oftlieaood  soaety. 
Nissani,  Noah 

si!        liberalismo  clasico.  Página  deZcCA  lahotinskv. 
Sirio dd  I  iberalismo Clásico  Israelí.  Internet. 
Provecto 

Proyecto  í'amelor.  Rochcstcr,  Estados  Unidos: 
Universidad  de  Rochcstcr. 
Rodríguez,  Danilo 


1998   'Sobre  el  programa  liberal  y  la  práctica'.  Siglo 
XXI,  22  de  julio.  Guatemala:  (  orporación  de 
Noticias. 
Schwartz,  Pedro 

1987   El  Estado  liberal,  N°  27.  Santiago  de  (  hile 
Centro  de  Estudios  Públicos. 
1  ópez,  Franklin 

1996    liberalismo.  Publicación  como  profesor  Je  la 
Universidad  de  Nueva  Orieans  en  Internet,  4  de 
septiembre. 
Sorman,  Guy 

L985    El  Estado  mínimo.  Buenos  Aires:  Editorial 
Ail.intida. 
Stewan  Ir.,  Donald 

1994    ¿Que  es  el  liberalismo?  Lima,  Perú:  Editorial  Ins 
tituto  de  Economía  Libre  de  Mercado. 
Zijp,  Rndv  van 

1994   [Birner,  Jack; -] 
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poniendo  las  esperanzas  en  una  victoria  a  largo  plazo  y  estable- 
ciendo el  camino  para  alcanzarlas;  actuar  en  el  espíritu  de  un  opti- 
mismo radical  a  largo  plazo. 
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1-    Inversión  privada  vrs  ayuda  internacional 

En  Guatemala,  podemos  ser  más  ricos  y  menos 
pobres.  Sólo  depende  de  que  haya  más  inversión  pri- 
vada productiva.  Suena  tan  sencillo,  entonces  ¿por 
qué  no  lo  hemos  logrado  hacer?  Por  falta  de  algo  tan 
simple  que  se  llama  sentido  común. 

Cuando  se  habla  de  inversión  extranjera,  pareciera 
que  los  marcianos  llegaron  ya...  y  a  varios  se  les  para  el 
pelo  del  miedo  ¿Por  qué? 

La  inversión  extranjera  es  la  mejor  exportación  o 
importación  que  existe  para  cualquier  país.  Además 
de  generar  riqueza,  ayuda  a  las  naciones  a  brincarse 
pasos  en  el  círculo  virtuoso  del  desarrollo.  Ejemplo 
de  esto  son  los  países  del  África  y  del  Asia  que,  en 
pocos  años,  pasaron  de  un  nivel  de  desarrollo  equi- 
valente al  del  siglo  XVII  al  nivel  del  siglo  XX.  Este 
salto  no  nos  sorprende,  ya  que  los  ciudadanos  de 
estos  países  importaron  tecnología  y  know-how  (saber 
hacer)  de  regiones  que  se  desarrollaron  durante  esos 
tres  siglos.  Estas  naciones  subdesarrolladas  importa 
ron  en  un  corto  plazo,  su  salto  al  futuro,  al  igual  que 
toda  gran  nación  desarrollada  del  llamado  primer 
mundo,  lo  hizo  en  su  momento.  Importando  capital, 
los  países  en  vías  de  desarrollo  se  ahorran  siglos  de 


doloroso  proceso  de  crecimiento.  Al  exportar  capital 
tanto  los  inversionistas  como  las  naciones  prosperan 
Los  países  deben  al  comercio  internacional  ademas 
de  los  servicios  y  productos  intercambiados  conoci- 
mientos, ideas  e  ideales.  Pero  a  pesar  de  que  ambos 
lados  en  el  intercambio  se  benefician  de  la  inversión 
extranjera,  ésta  despierta  muchas  sospechas  e  inquie- 
tudes en  los  países  involucrados.  Y  DO  digamos  en 
nuestra  querida  Guatemala. 

Es  en  beneficio  de  los  guatemaltecos,  el  que  no  se 
pongan  obstáculos  ni  restricciones  en  forma  de  condi- 
ciones a  las  inversiones  privadas  extranjeras.  El  inver 
sionista    extranjero    importa     -además    de    capital 
experiencia,  conocimiento  administrativo  v  técnico,  lo 
que    aumenta    las    probabilidades    de    éxito    de    su 
empresa.  El  inversionista  contrata  personal  v  mano  de 
obra  en  el  país  importador  de  capital,  aunque  le  esté 
permitido  contratar  libremente   mano  de   obra  de 
otros  países.  Ls  una  decisión  de  costos  que  le  hace 
desistir  de  contratar  personal  de  otros  lados  J  termina 
creando  empleo  para  los  ciudadanos  del  país  anfi- 
trión.   Los   inversionistas   extranjeros   ofrecen    a    las 
naciones  importadoras  de  capital,  artículos,  servicias  \ 
entretenimientos  que  no  existían  con  anterioridad.  I  a 
inversión  extranjera  aumenta  la  productividad  margi 
nal  del  trabajo  en  el  pais  en  el  cual  realiza  la  inversión, 
elevando  el  nivel  y  la  calillad  de  la  mano  de  obra  del 
país.  Y  si  su  inversión  inicial  es  rentable,  es  muv  pro 
bable  que  siga  inviniendo  la  mayoría  de  sus  ganan 
cias,  mientras  el  mercado  lo  justifique  y  lo  demande 

Otro  beneficio  para  Guatemala  es  que  el  inven» 
nista  extranjero,  al  igual  que  cualquier  ser  humano, 
va  a  buscar  las  oportunidades  de  inversión  que  dejen 
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la  mayor  ganancia.  Si  eligen  bien,  éstas  van  a  ser  las 
inversiones  que  produzcan  los  mas  altos  rendimien 
tos  de  valor  de  mercado  sobre  los  costos,  por  tanto, 

son  económicamente  los  mas  productivos.  Cuando 
las  oportunidades  de  negocios  mas  productivas  han 
sido  explotadas  al  punto  que,  comparativamente,  la 
tasa  interna  de  retorno  empieza  a  disminuir,  los 
inversionistas  extranjeros  comienzan  a  buscar  las 
siguientes  más  rentables  oportunidades  de  negocios 
que  habían  dejado  pasar,  y  asi  sucesivamente.  La 
inversión  privada  extranjera  tiende  a  promover  la 
más  alta  tasa  de  crecimiento  económico  y  el  desarro- 
llo humano  de  los  habitantes  de  una  nación. 

Los  guatemaltecos  debemos  exigir  a  nuestros 
gobernantes  estimular  la  inversión  privada  produc- 
tiva, para  lo  cual  debe  existir  respeto  a  la  propiedad 
privada  en  una  economía  de  libre  mercado.  Una 
política  de  libre  empresa  va  a  dar  un  importante 
impulso  a  la  economía  de  Guatemala.  Primero  que 
todo,  va  a  evitar  la  salida  de  capital  nacional  y  va  a 
estimular  la  inversión  doméstica.  Es  importante 
recordar  que,  tanto  la  inversión  nacional  como 
extranjera  se  ven  motivadas  (o  desmotivadas)  por  las 
mismas  razones.  Además,  hay  que  proporcionar  un 
entorno  económico  estable  que  favorezca  la  inver- 
sión y  el  ahorro,  donde  las  reglas  del  juego  sean  claras 
e  iguales  para  guatemaltecos  y  extranjeros.  Hay  que 
desregular  la  economía,  con  un  arancel  cero  a  la 
importación,  eliminando  las  barreras  no  arancelarias. 
Y  claro,  no  debemos  olvidar  que  el  Estado  debe  velar 
por  la  seguridad  jurídica  y  ciudadana.  Así,  finalmente 
vamos  a  poder  vivir  en  una  Guatemala  donde  se  mul- 
tiplica la  riqueza,  en  lugar  de  repartir  la  pobreza. 

¡Lo  que  son  las  ironías!  Va  que  por  el  otro  lado,  la 
ayuda  internacional  es  sumamente  deseada  y  popular. 
Sin  embargo,  la  ayuda  internacional,  gobierno  a 
gobierno,  a  lo  único  que  contribuye  es  a  distorsionar 
ambas  economías  partícipes  del  intercambio  y  les 
cuesta  billones  de  dólares  a  los  contribuyentes  de  los 
países  donantes  Billones  que  apoyarían  mas  al  desa 
rrollo  de  las  naciones  pobres,  incluyendo  a  Guatemala, 
si  fueran  invenidos  por  el  sector  privado  empresarial 
de  una  forma  productiva.  Recordemos:  no  existe 
almuerzo  gratis...  Ni  un  gobierno  ni  un  organismo 
internacional  crean  riqueza.  Todo  lo  que  ellos  donan  o 
prestan  sale  de  los  bolsillos  de  personas  asi  como  usted. 

Parando  la  llamada  ayuda  internacional  que  la 
mayoría  tic  las  veces  son  préstamos    v  permitiendo  la 


inversión  extranjera  ilimitada,  es  lo  que  verdadera 
mente  nos  va  a  ayudar  a  los  guatemaltecos  a  ser  más 
productivos,  autosostenibles  y  prósperos.  I-as  actúa 
les  políticas  de  endeudamiento  externo  contribuyen 
a  prolongar  esa  pobre/a,  contrario  a  la  razón  por  la 
que  se  supone  fueron  diseñadas.  Además,  con  los 
ingresos  generados  por  la  privatización  de  las  empre- 
sas estatales,  en  lugar  de  solicitar  más  préstamos, 
deberíamos  estar  cancelando  deuda. 

Si  algo  hemos  aprendido  a  través  de  los  siglos  -sobre- 
todo de  la  historia  reciente  latinoamericana-  es  que  aún 
con  los  grandes  errores  cometidos  por  los  gobiernos  y 
las  ineficientes  e  inefectivas  instituciones  del  Estado,  la 
civilización  no  ha  retrocedido  gracias  al  constante 
esfuerzo  de  las  personas  en  mejorarse  a  sí  mismas  y  el 
deseo  de  pmler  heredar  a  sus  hijos  un  futuro  mejor,  lo 
que  ha  mantenido  el  creciente  desarrollo  de  los  países. 
Y  que  alguien  se  atreva  a  decir  que  eso  no  es  cierto  en 
el  país  de  la  multidixersidad,  Guatemala. 

Aunque  no  lo  crean,  todavía  existen  personas  que 
piensan  que  el  progreso  no  es  posible  sin  ayuda 
externa,  a  pesar  de  que  la  historia  de  las  naciones  y 
los  individuos  demuestran  lo  contrario.  La  revohi 
ción  industrial,  que  comenzó  a  finales  del  siglo 
XVIII,  incrementó  la  tasa  de  producción  per  cápita  a 
pesar  del  crecimiento  poblacional  de  la  época.  Esto 
nos  enseña  que  un  país  puede  partir  de  las  condicio- 
nes de  vida  más  primitivas  y  elevarse  de  la  pobre/a  a 
la  abundancia.  Si  ya  otros  países  lo  han  hecho,  y 
tenemos  ejemplos  recientes,  ¿Por  qué  los  guatemal- 
tecos no  lo  podemos  hacer  también?  Habría  que  pie 
guntarle  a  nuestros  iluminados  gobernantes,  para 
que  consultaran  con  su  bola  de  cristal. 

La  especialización  y  el  intercambio  surgen  de  la 
división  del  trabajo.  Lina  persona  se  beneficia  espe 
cializándose  en  una  actividad  e  intercambiando  con 
sus  vecinos.  Igual  es  con  la  inversión  extranjera.  El 
error  ha  estado  en  creer  que  son  los  países,  o  lo  que 
es  peor,  los  gobiernos  de  las  naciones  los  que  comer 
dan  o  intercambian:  No,  el  intercambio  se  d.\  siem- 
pre entre  personas,  sin  importar  en  qué  parte  del 
globo  terráqueo  viven. 


2-  Crisis:  ¿oportunidad? 

Ij  crisis  puede  significar  una  gran  oportunidad  para 
los  guatemaltecos.  V  no  me  refiero  únicamente  a  la 
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crisis  interna  ni  a  la  tormenta  tropical  Mitch.  Me 
refiero  también  a  la  llamada  crisis  de  cinco  países  del 
este  y  sudeste  asiático,  a  la  crisis  brasileña  y  cualquier 
crisis  que  acontezca  en  el  planeta  Tierra.  Algunos  se 
preguntarán  ¿Cómo  es  esto  posible? 

Noticias  de  la  tragedia  natural  que  vivimos  en 
Centroamérica  sobran,  la  cual  propició  hasta  la  visita 
-irrelevante-  del  Presidente  de  los  Estados  Unidos 
de  Norte  América,  William  J.  Clinton.  Pero  basta  ya 
de  quejarnos  de  nuestra  mala  suerte,  ahora  lo 
importante  es  decidir  qué  vamos  a  hacer  para  supe- 
rarla. Coincidentemente,  las  decisiones  que  se 
tomen  para  enfrentar  en  el  largo  plazo  esta  tragedia 
natural,  pueden  también  servirnos  para  que  las  crisis 
económicas  que  se  viven  en  otras  regiones  del 
mundo  -en  lugar  de  asustarnos-  se  transformen  en 
una  oportunidad  para  Guatemala.  ¿Por  qué?  Porque 
para  superar  las  pérdidas  actuales  y  el  panorama 
oscuro  que  nos  presentan,  lo  que  necesitamos  es 
inversión.  Inversión  privada  productiva,  nacional  o 
extranjera,  pero  inversión  privada.  Inversión  que 
genere  empleo  y  nos  ayude  a  los  chapines  a  elevar 
nuestro  nivel  de  vida.  Multiplicar  la  riqueza,  no 
repartir  la  pobreza. 

¿Qué  debemos  hacer  para  que  las  crisis  se  trans- 
formen en  una  fuente  de  crecimiento  y  riqueza  para 
los  guatemaltecos?  Convertir  a  Guatemala  en  el 
paraíso  de  los  inversionistas.  ¿Cómo?  Asegurando  los 
derechos  de  propiedad  privada,  eliminando  el 
Impuesto  Sobre  la  Renta  (ISR)  y  las  restricciones 
arancelarias  y  no  arancelarias  de  forma  unilateral.  ¿Y 
los  gobernantes?  Que  se  limiten  a  cumplir  su  fun- 
ción: velar  porque  se  imponga  y  mantenga  un  Estado 
de  Derecho  en  Guatemala,  sin  privilegios  de  ningún 
tipo  para  nadie,  que  aseguren  el  respeto  a  la  vida,  la 
libertad  y  la  propiedad  privada;  proporcionando 
seguridad  a  los  ciudadanos  y  aplicando  la  justicia  de 
forma  pronta  y  certera. 

A  lo  largo  de  la  historia,  se  ha  demostrado  que  el 
progreso  mayor  de  las  naciones  se  da  cuando  existe 
más  libertad.  Es  decir,  que  entre  menos  se  inmiscuye 
el  Estado  en  el  quehacer  de  los  individuos,  son  más 
altas  las  posibilidades  de  crecimiento  económico  y, 
por  consiguiente,  el  desarrollo  de  los  habitantes  de 
un  país.  ¿Qué  necesitamos?  Menos  intromisión  del 
gobierno  en  nuestras  vidas.  Necesitamos  libertad. 
Necesitamos  más  y  mejores  empleos.  Necesitamos 
inversión  privada. 


3-  Los  impuestos  y  la  inversión 

Los  impuestos  lo  único  que  generan  es  más  pobre /a 
y  dolor. 

La  excusa  para  justificar  los  impuestos  es  que  el 
gobierno  necesita  disponer  de  recursos  destinados  a 
la  inversión  social.  Sería  interesante  que  se  definiera 
realmente  qué  es  la  inversión  social.  Muchos  dirían 
que  es  la  inversión  en  vivienda,  agua  potable,  carrete- 
ras, escuelas,  centros  de  salud  y  tantas  otras  cosas  que 
se  les  pudieran  ocurrir.  Pero  la  mejor  inversión  social 
que  hay  es  la  inversión  privada  productiva.  La  mane- 
ra correcta  de  llevar  un  beneficio  social  a  los  guate- 
maltecos es  a  través  de  incentivar  a  los  actuales  v 
futuros  empresarios  a  invertir  en  nuestro  país.  Y  defi- 
nitivamente, no  es  aumentando  los  impuestos  como 
lo  vamos  a  hacer.  Con  medidas  como  ésta,  lo  único 
que  se  propicia  es  el  desempleo  y  que  haya  más 
pobres  en  nuestro  país. 

Los  burócratas,  funcionarios  de  gobierno,  nunca 
van  a  administrar  mejor  los  fondos  que  los  miembros 
de  la  sociedad,  personas  a  quienes  les  interesa  pros- 
perar. Cada  centavo  que  el  gobierno  quita  a  los  caí 
dadanos,  es  una  centavo  que  se  dejó  de  invertir  en 
producir  riqueza  y  empleo  productivo,  los  cuales 
generan  un  crecimiento  económico  sostcniblc  y  nos 
llevan  a  un  incremento  en  el  nivel  de  vida  de  los  gua- 
temaltecos que  es  el  que  en  definitiva  cuenta,  el  espi- 
rado desarrollo  de  los  habitantes  de  una  nación. 
¿Queremos  inversión  social?  Entonces  pidamos  a 
nuestros  gobernantes  que  eliminen  los  obstáculos  a 
la  inversión,  en  lugar  de  crear  nuevos;  que  reduzcan 
el  gasto,  la  deuda  y  el  tamaño  del  gobierno. 


4-  Inversión  y  salario  mínimo 

¿Cuál  es  el  secreto  para  salir  del  circulo  vicioso  de  la 
pobreza  y  entrar  al  círculo  virtuoso  del  desarrollo? 
Inversión  productiva  privada  y  libre  competencia 
Una  economía  de  mercado.  I. os  tínicos  capaces  (k 
crear  riqueza  son  ¡os  individuos,  nunca  el  gobierno  y 
el  Estado.  Entonces,  ¿Por  que  existen  personas  que 
promueven  el  desempleo,  proponiendo  sálanos  míni 
mos  y  desestimulando  la  inversión?  Con  estas  medulas 
propician  lo  que  pretenden  eliminar:  pobre/a 

Como  dice  el  Doctor  en  Ciencias  Sociales,  (  arlos 
Sabino:  se  trata  de  alentar  la  creación  de  nquezji.  no 
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//<•  combatir  un  supuesto  enemigo  /■■■/  ¡os  primeros 
interesados  ai  hacer  algo  frente  a  la  pobreza  son,  natu- 
ralmente, los  pobres,  v  no  iluminados  políticos  o  funcio- 
narios gubernamentales.  Continuando  con  Sabino: 
Solo  a  ellos  (¡OS  pobres  I  les  duelen  todos  los  días  las 
carencias  en  que  viren  y  solo  ellos  están  dispuestos  a  tra- 
bajar lanías  horas  v  sacrificarse  para  obtener  un  mejor 
nivel  de  vida. 

Es  probable  que  muchos  -de  corazón-  deseen 
apoyar  a  mejorar  las  condiciones  laborales  de  los 
guatemaltecos  J  todos  los  trabajadores  del  mundo. 
Comparto  con  ellos  ese  ínteres.  Pero  no  es  atacando 
a  los  inversionistas  \  empresarios,  quienes  están  dis- 
puestos a  arriesgar  su  capital,  inviniendo  y  creando 
empleo,  como  lo  lograremos.  Si  de  verdad  queremos 
ayudar  a  nuestros  conciudadanos  a  salir  de  la 
pobre/a,  debemos  comenzar  por  promover  el  esta- 
blecimiento de  un  Estado  de  Derecho  y  una  econo- 
mía de  mercado,  en  la  cual  es  la  competencia  la  que 
genera  mejores  salarios  y  condiciones  de  trabajo  para 
las  personas.  Sin  olvidar  que  para  atraer  inversión,  se 
deben  asegurar  los  derechos  de  propiedad  y  libre 
movilización  de  capitales.  No  se  debe  castigar  al  que 
produce  riqueza  y  crea  empleo  (fuentes  de  ingresos 
para  otrosí  con  un  impuesto  inmoral  como  el 
Impuesto  Sobre  la  Renta. 

5-  Chorritos:  ¿la  solución? 

Si,  por  ejemplo,  les  llevamos  chorritos  a  los  guatemal- 
tecos, parecería  que  les  estamos  haciendo  un  gran 


favor  (a  corto  plazo).  Pero,  ¿Que  va  a  pasaren  el  largo 
pla/o,  cuando  no  puedan  pagar  el  consumo  del  agua? 
¿Estamos  haciendo  lo  corrector  ¿Estamos  contribu 
yendo   a   solucionar   el   problema?   o    ¡Lo   estamos 
haciendo  más  complejo? 

En  Guatemala,  tenemos  el  problema  de  falta  de 

inversión  productiva.  Y  lo  peor  de  todo  es  que,  en 
lugar  de  atacarlo  de  frente,  nos  hacemos  de  la  vista 
gorda  y  preterimos  pensar  que  sintiendo  lástima  y  cul- 
pabilidad lograremos  salir  adelante.  Tremenda  equi- 
vocación, que  ya  nos  empieza  a  apretar  a  la  mayoría  el 
cinturón.  ¿Cómo  les  hacemos  entender  a  los  gober- 
nantes de  turno  que  no  es  con  medidas  proteccionis- 
tas que  vamos  a  salir  adelante?  Lo  que  necesitamos  es 
libertad,  incentivos  y  seguridad  para  trabajar. 


6-  Solución:  Inversión 

Decía  Ayn  Rand  que  la  verdadera  revolución  es  la  de 
la  mente,  no  la  de  las  calles...  Iniciemos  una  revolución 
en  Guatemala  para  eliminar  la  pobreza,  promoviendo 
la  inversión  y  exigiendo  a  nuestros  gobernantes  que 
pongan  en  práctica  las  medidas  necesarias  para  incen 
tivar  que  ciudadanos  de  nuestra  nación  y  de  otras 
regiones  del  mundo  puedan  invertir  con  tranquilidad 
en  nuestro  país.  La  solución  es  sencilla,  de  cada  uno 
de  los  guatemaltecos  depende  el  ponerla  en  práctica. 
Como  decía  Gcorge  Bernard  Shaw:  Veo  el  mundo 
como  es  y  me  pregunto  ¿por  qué?  Y  lo  sueño  como  se  que 
podría  ser  y  me  pregunto  ¿por  que  no?  Soñemos  con  una 
Guatemala  de  más  ricos  y  menos  pobres. 


La  agricultura,  la  industria,  el  comercio  y  el  transporte 

son  los  cuatro  pilares  de  la  prosperidad,  y  se  fortalecen 

cuando  son  dejados  a  la  libre  iniciativa  privada. 
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Introducción 

¿Es  ya  miopía  ideológica  escribir  sobre  lo  que  significa 
la  libertad,  en  el  umbral  del  Tercer  Milenio,  cuando  las 
fantasías  totalitarias  han  muerto,  y  los  odios  nacionalis- 
tas (étnicos,  religiosos,  tribales)  parecen  moribundos? 

¿O  solamente  vemos  apariencias? 

¿No  presenciamos,  acaso,  el  renovar  del  espíritu 
autoritario  en  las  jóvenes  democracias  latinoameri- 
canas, africanas  y  del  Sudeste  Asiático,  pueblos  en 
su  mayoría  ajenos  a  la  tradición  anglosajona  de  la 
libertad  que  nutre  el  espíritu  y  la  originalidad  de 
Norteamérica? 

Del  mundo  de  la  Guerra  Fría  en  el  que  tenía  tanto 
significado  precisar  que  una  concepción  de  libertad 
-de  la  mano  de  una  acerca  de  la  justicia,  y  del  papel 
del  Estado-  no  debía  conducir  a  gobiernos  autorita- 
rios, no  se  diga  a  totalitarismos  como  la  URSS  y  sus 
satélites,  al  renovado  interés  en  la  libertad  individual, 
la  revolución  en  la  Informática  y  el  Tercer  Milenio  de 


la  globalización,  la  discusión  sobre  la  libertad  ha 
recibido  aportes,  y  esto  ha  hecho  surgir  -como  Pop- 
per  señaló-  más  interrogantes  que  respuestas. 

Este  ensayo  está,  pues,  básicamente  enderezado  a 
establecer  contrastes  y  puntos  de  contacto  entre  los 
conceptos  de  libertad  -y  las  posibilidades  de  discutirlos 
de  Hayek  y  Berlín.  Enriquecido  con  los  matices  que 
otros  liberales  contemporáneos,  Mises,  Oakeshon  v 
Popper  entre  ellos;  y  el  gran  liberal  Mili,  han  aportado. 

Las  conclusiones  no  serán  más  que  puertas  abicr 
tas,  como  diría  Popper,  a  nuevos  cuestionamientos, 
en  la  esperanza  de  haber  ganado  algún  terreno 


1-  Metodología 

La  reflexión  sobre  el  concepto  de  libertad,  y  sus  'compe- 
tidores' que  a  continuación  se  presentan,  engloba: 

*  Primero,  un  análisis  de  las  ideas  de  Isaiah  Berlín. 
uno  de  los  más  connotados  teóricos  contempori 
neos  del  individualismo  filosófico; 

*  Segundo,  una  exposición  de  la  concepción  de 
libertad  de  Friedrich  August  von  Hayek,  con  mi 
respectivo  análisis; 

*  Tercero,  los  necesarios  matices:  I  ttdwig  VOD 
Mises,  Michael  Oakcshott,  fohn  Gray,  [can  Paul 
Revel  y  |ohn  Stuart  Mili; 

*  Cuarto,  una  conjetura:  ¿que  implicaciones  tiene 
esto  para  una  democracia,  a  la  lu/  de  lo  que 
Roben  Dahl  especula?  V,  ¡qué*  luces  provee  la 
Teoría  de  Elección  Publica  de  Virginia? 


1    Catedrática  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín  y  columnista  del  periódico  SJ0Ü>  XXI.  Karin  !  icaleí  es  .iui.ua  de  innumerable] 

ensayos,  entre  éstos,  el  intitulado  La  cuestión  étnica  y  la  justicia  m  un  Estado  dt  /Vm/m,  el  CUlJ  ve  lu/o  .u reidor  del  premio  <  bal 
les  L.  Stillman,  mejor  ensayo,  1997;  publicado  en  el  número  1 5  de  esta  rc\  ista 


100       Filosofía 


2-  Isaiah  Berlin:  dos  conceptos  de  libertad 
que  no  necesariamente  se  excluyen 
mutuamente 

Existe  un  óchate  sobre  como  definir  la  libertad. 

Va  en  los  albores  de  Occidente,  en  las  agotas  ile 
las  polis  griegas  acariciadas  por  el  Sol  del  Mediterrá 

neo,  se  trataba  el  asunto.  los  legisladores  de  la 
República  Romana  creyeron  encontrar  el  sistema 
ideal  en  los  trenos  v  contrapesos,  en  la  majestad  de  la 
ley,  J  en  la  independencia  de  los  magistrados. 

I  a  pregunta  es,  ¿qué"  es  libertad? 

;l  orno  nos  hacemos  libres? 

I  a  tradición  del  iusnaturalismo  dio  variadas  res 
puestas,  desde  Platón  y  el  Fstagirita,  hasta  los  roma- 
nistas del  Renacimiento. 

Tradición  interrumpida  por  la  doctrina  del  positi- 
vismo jurídico  que  arranca  de  una  raí/  bifurcada:  por 
un  lado,  de  la  Interpretación  Ilustrada  ingenua 
mente  optimista-  de  las  posibilidades  de  la  razón,  a  la 
lu/  del  modelo  nevvtoniano.  Por  otro  lado,  de  los 
jacobinos  que  hacen  suya  esta  idea,  y  que  en  la  Revo- 
lución Francesa  acaban,  con  un  plumazo  de  este 
positivismo,  con  toda  la  tradición  de  iusnaturalismo. 

Va  en  nuestro  siglo,  un  grupo  de  filósofos  ade- 
lanta, como  aporte  a  este  debate,  que  la  discusión 
acerca  de  la  naturaleza  de  la  libertad  puede  ser  deci- 
dida en  forma  razonable. 

Tales  filósofos  se  han  visto  influenciados  en  consi- 
derable medida  por  el  lógico  positivismo,  por  un  lado, 
y  la  tilosotia  analítica  del  lenguaje,  por  otro  lado. 

Entre  ellos,  están  quienes  sustentan  una  definición 
que  se  denominara  restrietivista  de  la  libertad,  e\is 
ten  amplias  diferencias  acerca  de  la  naturaleza  de  la 
libertad  y  acerca  del   método  idóneo  para  discutir 
acerca  de  ella.  Algunos,  como  la  influencia  del  lógico 
positivismo  podría  hacer  esperar,  optan  por  una  defi 
nicion  operacional  de  la  libertad.  Otros,  sustentan 
una  aproximación  intuitiva,  cuya  raíz  se  presume  está 
en  la  practica  v  pensamiento  ordinarios,  o  a  las  defi 
iliciones  de  la  libertad  que  se  encuentran  en  textos 
clasicos  de  pensamiento  social  v  político. 

El  punto  común  de  todas  estas  versiones  es  que 
puede  arribarse  a  una  visión  de  la  libertad  que  se  Me 
gue  a  considerar  como  superior  a  las  oirás  v  trente  a 
una   concepción   de   la    misma   apoyada   en    lo   que 


podría  llamarse  autoridades  en  el  tema.  Frente  a  esta 
concepción  autoritaria  de  la  libertad,  estos  teóricos 
proponen  la  misma  como  un  concepto  que  no  es 
susceptible  de  lo  que  W.B.  Gallie  ha  llamado  an 
essentially  contestable  concepF.  un  concepto  que  sufra 
discusión,  v,  en  la  línea  argumentativa  de  Sir  Karl 
Raimund  Popper,  falsacion  o  corroboración  por  el 
método  de  la  discusión  crítica  racional. 

los  restrictivistOi •  rechazan  la  noción  de  aproxima 
ción  por  discusión:  tanto  las  definiciones  operaciona 
les,  en  la  linea  de  pensamiento  del  Círculo  de  Yicna, 
como  la  versión  intuitiva  recurren  a  una  premisa  de 
certeza  v  ía  la  formulación  cuasimatemática,  en  el  pri 
mer  caso,  y  las  verdades  autoevidentes  y  las  intuicio- 
nes (que  no  son  más  que  Metafísica). 

Aún  más,  quienes  sustentan  esta  visión  nstricti- 
vista matizan  la  libertad  en  tres  diferentes  maneras: 

*  1.a  primera,  es  una  inclinación  a  considerar  la 
libertad  como  fundamentalmente  un  concepto 
descriptivo,  o  sea,  aquél  al  que  se  le  asignan  notas 
connotativas  como  juicios  de  valor,  derivados  del 
uso  ordinario,  y  que  no  debe  tenerlos.  I. os  juicios 
de  valor  y  los  compromisos  morales  no  van  con  la 
elucidación  de  lo  que  constituye  la  libertad. 

*  La  segunda,  al  mismo  tiempo  que  afirman  que 
toda  la  discusión  acerca  de  la  libertad  eventual- 
mentc  se  convertirá  en  juicios  neutrales,  afirman 
que  es  el  consenso  racional  apropiado  acerca  de  lo 
que  la  libertad  puede  ser  logrado  sobre  la  base  dé- 
la ausencia  de  premisas  acerca  de  asuntos  más 
generales  de  la  teoría  social  v  política.  Niegan  que 
los  diferentes  usos  del  concepto  de  libertad  inci- 
den en  conjeturas  que  son  divergentes  acerca  de  la 
sociedad  v  el  hombre  de  tal  forma  que  no  tienen 
importancia  teórica. 

O  sea,  adelantan  una  visión  que  pretende  cons- 
truir, en  la  línea  que  Hayek  caracteriza  como 
constructivista,  un  modelo  de  libertad  que  no 
requiera  de  corroboración  ni  falsacion  alguna  en 
la  realidad.  L'na  visión  en  la  linea  platónica  de  la 
primacía  de  los  constructos  propios  del  razona 
miento  deductivo  sobre  los  limites  que  la  expe- 
riencia sensible  impone. 

*  V  la  tercera,  rechazan  la  proposición  de  que  las 
visiones  metafísicas  acerca  del  ser  v  sus  potencial) 
dades    no   tienen    importancia    para    la    discusión 


:    u  11  Gallie    I 
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acerca  de  la  libertad.  No  tienen  incidencia  alguna 

en  lo  que  se  debate  acerca  de  lo  que  significa  ser 

libre. 

La  influencia  ya  mencionada  de  determinados 
puntos  de  vista  en  estos  teóricos  restrictivistas  los 
hace  llegar  a  conclusiones  difíciles  de  sostener  en 
términos  de  la  filosofía  de  la  mente  y  de  la  acción:, 
y  de  los  procesos  de  los  órdenes  sociales  como  el 
capital  aporte  de  Hayek  a  la  teoría  económica,  y  de 
Mises  a  la  acción  humana  en  general;  en  el  primer 
caso  la  premisa  del  conocimiento  disperso  y  los 
órdenes  espontáneos,  y  en  el  segundo,  la  noción  de 
emergencia  y  los  fenómenos  complejos,  explicables 
ambos  -órdenes  espontáneos  y  fenómenos  comple- 
jos- por  las  premisas  y  razonamientos  propios  del 
individualismo  metodológico. 

Es  más,  si  se  adhieren  a  las  teorías  apuntadas 
arriba,  rechazan  la  noción  misma  de  la  libertad  como 
un  concepto  discutible  y  falseable,  pues  ninguna  de 
las  premisas  que  podrían  iniciar  y  sostener  un  debate 
para  intentar  aproximarse  a  una  falsación  o  a  una 
corroboración  del  concepto  en  cuestión,  son  inútiles 
para  el  caso. 

El  hacer  al  concepto  de  libertad  uno  que  sea  fal- 
seable permite  elucidar  paradojas,  contradicciones,  y 
premisas  lógicamente  inconsistentes,  sobre  todo  con 
la  experiencia  histórica. 

Berlin  apunta  en  su  obra,  sobre  todo  en  Cuatro 
ensayos  sobre  la  libertad,  que  la  discusión  acerca  de 
los  conceptos  de  libertad  positiva  y  negativa  no  pue- 
den dejar  de  excluir  consideraciones  morales  y  de 
compromisos  en  materia  política,  aunque  esto  lo 
lleva,  inevitablemente,  al  terreno  de  la  metafísica. 

La  discusión  en  este  trabajo  es,  fundamental- 
mente, establecer  la  libertad  como  un  concepto  dis- 
cutible y  falseable,  o  corroborable. 

Segundo,  establecer  una  metodología,  lo  cual 
para  muchos  teóricos  citados  aquí,  incluyendo  a  Ber- 
lín, no  puede  omitir  cuestiones  metafísicas  como  jui- 
cios acerca  de  la  moral  y  compromisos  en  asuntos  de 
política. 

Tercero,  contrastar  algunas  de  las  ideas  de  Berlin 
atinentes  al  tema,  con  las  de  Hayek,  quien  sostiene 
una  concepción  negativa  de  la  libertad,  y  otros 
importantes  teóricos  que  pueden  incluirse  en  la  tra- 
dición  liberal   moderna:   Mises,   Mili,   Dahl,  Gray, 


Revel;  aunque  quizás  esto  estimule  más  preguntas 
que  proveer  respuestas. 

Berlin  desarrolla  un  argumento  que  plantea  qui- 
las proposiciones  y  los  debates  acerca  de  la  libertad 
no  pueden  aislarse  en  argumentos  restrictivistas  -o 
constructivistas,  como  les  llamaría  Hayek-  de  tres  cir 
cunstancias  del  debate  crítico: 

*  las  preguntas  de  índole  evaluativa  (el  valor  de  la 
libertad  como  un  fin); 

*  debates  en  el  terreno  de  la  reflexión  de  índole- 
social,  ámbito  en  el  que  es  especialmente  útil  la 
lectura  de  La  Fatal  Arrogancia  de  Hayek;' 

*  y  argumentos  de  índole  metafísica  (en  lo  atinente 
a  si  el  concepto  de  libertad  puede  ser  únicamente 
formal,  o  en  lo  referente  a  lo  que  la  hace  ser  un 
valor  y  virtud  política). 

O  sea,  que  rechaza  la  presunta  neutralidad  del 
concepto  de  libertad  que  los  restrictivistas  aducen. 

Berlin  desarrolla,  en  el  concepto  de  libertad  nega 
tiva,  una  visión  de  la  libertad  que  puede  identificarse 
como  el  denominador  común  de  la  tradición  liberal, 
como  la  no  restricción  de  opciones. 

Como  primer  punto,  se  trata  entonces  el  con- 
cepto de  libertad  y  sus  relaciones  con  conceptos  en 
competencia. 

El  status  privilegiado  de  la  libertad  entre  la  jerar 
quía  de  los  fines  políticos  deriva,  según  Berlin,  del 
papel  constitutivo  y  fundante  que  los  asuntos   \  con 
flictos,  especialmente-  de  índole  moral  de  la  vida 
política.  Y,  de  la  fuente  de  tales  conflictos,  una  inevi 
table:  la  diversidad  de  las  valoraciones  humanas. 

Esto  hace  a  Berlin  un  defensor  de  un  pluralismo 
axiológico,  si  la  libertad  como  el  contexto  y  resultado 
de  tal  diversidad  subjetiva  es  el  sujeto  de  su  reflexión. 

La  pregunta  es,  entonces,: 

¿Puede  existir  un  concepto  de  libertad  en  compe 
tencia  con  otras  visiones  de  l.t  misma? 

La  distinción  entre  un  concepto  v  sus  rivales,  lúe 
introducida  por  Rjvvls,  aunque  en  realidad  distmcio 
nes  similares  va  son  conocidas  con  anterioridad  en  la 
tradición  de  la  especulación  filosófica  en  Occidente. 

Ravvls  encuentra  /.../  natural  pensar  en  el  concepto 
de  justicia  como  especificado  por  el  papel  que  estos  dife 
rentes  conjuntos  de  principios,  diferentes  conceptos,  tic 
uen  en  común.  1  as  vanadas  concepciones  acerca  de  la 
justicia,  escribe,  son 


3     F.  Hayek,  1984. 
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el  resultado  de  diferentes  inhumes  de  la  sociedad 

frente  al  fondo  de  visiones  opuestas  aeerea  de  las 

necesidades  humanas  y  las  oportunidades  de  la  vida 

humana.  Para  eousiderar  una  concepción  de  justi- 
cia en  su  totalidad  debe  cxpltcttarsc  la  concepción  de 
cooperación  social  de  la  que  deriva. 

Por  su  parte,  Bcrlin  habla  de  dos  conceptos  de 
libertad  que  podrían  entenderse  como  lo  que  Rjvvls 
llamaría  dos  diferentes  concepciones  de  libertad,  en  el 
sentido  apuntado  arriba,  como  la  consecuencia  de 
una  teoría  social  del  conocimiento  particular  a  las 
premisas  de  la  organización  social  de  una  sociedad  en 
particular. 

Bcrlin  acepta  que  al  hablar  de  libertad  positiva  y 
negativa,  trata  con  una  raí/  común:  no  guardan 
demasiada  distancia  Iónica,  y  de  suyo  así  lo  trata  en 
Cuatro  Ensayas  sobre  la  Libertad,  como  dos  concep- 
ciones generales  acerca  de  la  libertad  en  la  historia  de 
las  ideas/ 

Posteriormente,  escribe  sobre  la  competencia 
entre  tal  concepción  positiva  y  la  negativa,  que  no 
constituyen  dos  diferentes  interpretaciones  de  un 
solo  concepto,  sino  dos  actitudes  profundamente 
divergentes  de,  e  irreconciliables  actitudes  hacia  los 
fines  de  la  vida."  No  parece  haber  partido  con  su 
definición  mas  temprana  de  que  el  concepto  de  la 
libertad  había  engendrado  dos  interpretaciones  en 
competencia. 

F.s  más  una  distinción  precisa  la  que  elabora:  que 
alauuas  concepciones  positivas  identifican,  errónea- 
mente, la  libertad  con  algunos  valores  políticos. 

Berlín  no  considera  asunto  fácil  el  precisar  lo  que 
libertad  significa. 

En  sus  primeros  usos,  hablar  de  que  un  hombre 
era  libre  era  describir  sus  derechos  y  obligaciones 
legales  y  contrastarlos  con  la  situación  de  un  esclavo, 
elemento  presente  en  la  raí/  del  pensamiento  de 
Hayek:  el  hombre  que  es  propietario  es  libre,  mien 
tras  que  el  esclavo  es  tal,  pues  no  puede  reclamar  su 
derecho  a  la  propiedad,  y  las  obltaactones  que  ejercerlo, 
o  sea  el  respetarla  en  otros,  entre  ellas,  supone. 

En  la  antigüedad  un  hombre  libre,  a  diferencia  de 
un  esclavo,  podía  tomar  parte  en  las  decisiones  de  su 


ciudad  y  afectar  el  funcionamiento  de  sus  institucio- 
nes sociales  y  legales.  La  libertad  como  libertad  polí- 
tica no  era  la  única  manera  de  entender  la  libertad 
entre  los  griegos,  pues  los  estoicos  la  trataron  como 
la  condición  heterónoma  de  un  hombre  cuyas  opdo 
nes  van  en  contra  del  kosmos  u  orden  moral,  de  allí 
que  son  inmorales. 

Para  estos  filósofos,  así  como  para  Rousseau 
(quien  revivió  esta  concepción)  la  libertad  es  la  obe- 
diencia a  leyes  que  un  hombre  se  prescribe  a  sí 
mismo. 

Platón,  por  su  parte,  plantea  lo  que  Bcrlin  califica 
como  el  error  seminal  del  liberalismo  positivo:  el 
concebir  la  libertad  como  un  atributo  de  la  natura- 
leza humana  (en  Gorgias,  por  ejemplo)  pues  esta- 
blece una  dicotomía  del  ser.  El  entender  la  libertad 
como  el  derecho  al  voto  y  a  opinar  en  la  comunidad 
(libertad  política)  y  entenderla  como  una  elección 
racional  de  acuerdo  a  jerarquías  axiológicas  que  son 
propias  de  quien  elige  y  que  concuerdan  con  un 
orden  moral  natural  son  parte  de  la  tradición  liberal 
moderna. 

Kmpero,  señala  Berlín,  ninguna  de  ellas  es  emble- 
mática de  tal  tradición. 

En  el  contexto  del  pensamiento  liberal  del  siglo 
XVII,  hablar  de  que  un  hombre  era  libre  era  asen- 
tar que  su  vida  no  debía  ser  manejada  -ni  recibir 
interferencia  alguna  ni  del  Estado,  ni  de  la  Iglesia-. 
El  v  iv  ir  libre  como  vivir  en  una  esfera  protegida  dé- 
la arbitrariedad  del  Estado  no  difiere  mucho  de  la 
concepción  griega  de  la  libertad,  mientras  que  la 
interpretación  moderna  de  la  libertad  se  centra  en 
la  independencia  o  autonomía:  un  hombre  libre  se 
gobierna  a  sí  mismo,  y  esto  debe  distinguirse  de 
todas  las  concepciones  de  la  libertad  consideradas 
hasta  aquí. 

En  otras  palabras,  la  autonomía  de  un  hombre- 
como  se  ha  descrito  arriba,  v  como  la  habrían  enten- 
dido Kant,  Humboldt,  Tocquevillc  v  Mili,  goza  de 
inmunidades  que  un  ciudadano  ateniense  ordinario 
carecía.  A  este  hombre  libre  se  le  supone,  también, 
una  capacidad  de  auto  determinación  racional  que 
no  necesariamente  se  incluye  en  la  concepción 
gnega. 


4  I   Rjuk,  1972. 

5  I    Bcrlin,  1988. 

6  I    Berlín,  1988 
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En  este  sentido,  Sócrates  seguiría  siendo  un  hom- 
bre libre  aun  en  prisión,  pues  legalmente  no  se  había 
convertido  en  un  esclavo. 

Si  McCallum  no  puede  matizar  estas  interpreta- 
ciones en  su  crítica  hacia  Berlín,  tal  crítica  se  queda 
corta. 

Aunque  es  verdad  que  Berlín  sostenga  que  su  aná- 
lisis por  contraste  del  concepto  de  la  libertad  sea 
exhaustivo  en  cuanto  a  todas  las  demás  concepciones 
de  la  übertad  -y,  de  suyo,  admite  que  los  límites 
entre  tal  concepto  de  libertad  y  otros  es  variable  y  no 
es  posible  especificar  en  forma  definitiva-  también  es 
verdad  que  no  dice  en  ninguna  parte  que  el  con- 
cepto de  libertad  negativa  y  el  de  la  libertad  positiva 
sean  mutuamente  excluyentes. 

Gray  señala  a  Cohén,  en  un  argumento  incisivo: 
Berlín  hace  a  un  lado  el  hecho  de  que  limitar  la  liber- 
tad positiva  de  que  alguien  sea  su  propio  amo  tam- 
bién limita  la  libertad  negativa,  si  su  deseo  por 
autodeterminarse  se  ve  mellado  por  la  interferencia 
de  otros. 

Mas  la  conjetura  de  Berlín  no  es  que  la  libertad 
negativa  y  la  positiva  constituyan  antinomia  una  de  la 
otra. 

Señala  que  aunque  pudieran  traslaparse,  o  tener 
puntos  en  contacto,  no  necesariamente  resulta  así,  y 
generalmente  no  sucede  así  tampoco. 

De  suyo,  señala  Gray,  los  teóricos  de  la  Inglaterra 
liberal  del  siglo  XVII  no  encontraban  inconsistencia 
alguna  en  promover  libertad  para  expresarse,  aso- 
narse y  de  pensamiento,  aunque  repudiaran  las  insti- 
tuciones democráticas. 

¿Es  esto  posible? 

No,  si  el  punto  de  arranque  para  definir  un  sis- 
:ema  democrático  es  el  de  un  gobierno  mayoritario 
que  encuentre,  como  límites  para  la  expresión  de  la 
/oluntad  de  la  mayoría,  las  instituciones  democrati- 
zas que  protegen  tales  derechos. 

Berlín  no  señala  que  las  cuestiones  acerca  de 
quién  decide  por  el  individuo  (concepto  negativo),  y 
a  de  acerca  de  qué  decide  el  individuo  (concepto 
>ositivo)  pueden  distinguirse,  y  esta  distinción  tiene 
m  importe  significativo  en  teoría  social  y  política:  las 


respuestas  a  ambas  preguntas,  sostiene  Berlin,  impli- 
can visiones  opuestas  de  la  libertad,  y  cada  una  cons- 
tituye una  aplicación  legítima  y  coherente  del 
concepto  general  de  libertad;  la  cual  es  su  raí/ 
común. 

A  esta  altura,  entonces,  se  elabora  una  nueva  pre- 
gunta: 

¿Considera  Berlin  la  libertad  como  un  concepto 
descriptivo  o  evaluativo? 

Gray  señala  que  Félix  Oppenheím,  entre  otros, 
argumenta  que  la  libertad  es  primordialmente  un 
concepto  descriptivo,  aunque  sus  esfuerzos  por 
demostrarlo  no  tienen  tanto  éxito,8  y  el  mismo 
Oppenheim  lo  resume  así: 

[...]  un  desacuerdo  significativo  sobre  el  valor  de  la 
libertad  depende  de  acordar  en  aquéllo  en  lo  que  un 
estamos  de  acuerdo.  En  el  caso  del  concepto  de  la 
libertad  social,  política  e  interpersonal,  la  proposi- 
ción que  debe  explicarse  es:  'Con  respecto  a  B,  A  o 
libre  de  hacer  X'.  Esta  expresión  puede  definir* 
como  'B  no  hace  punible  ni  imposible  que  A  bajía 
X'.  No  solamente  esta  definición  se  mantiene  cer- 
cana al  uso  ordinario  del  termino  libertad,  sino  que 
es  descriptiva,  en  dos  maneras:  la  expresión  dc/imto- 
ria  consiste  en  términos  descriptivos,  v  es  'libre  de 
valores',  (en  el  sentido  ivert  freí,  esto  es  nnoi  en  el 
sentido  de  que  puede  ser  aplicado  a  detentnnados 
estados  de  cosas  por  cualquiera,  independientemente 
de  sus  convicciones  políticas 

Esta  visión  de  la  libertad  también  es  adelantada 
por  Day  y  Paren  t,  y  puede  plantearse  como  que  el 
juicio  de  que  un  hombre  es  libre  para  hacer  alijo  ni 
implica  ni  presupone  ningún  juicio  acerca  de  si  esto 
es  lo  que  debe  hacer  la  persona,  si  esto  es  correcto  0 
no;  O  si  es  parte  de  sus  intereses,  o  si  tal  .uuon  torm.i 
parte  de  una  vida  buena  o  digna  de  admiración 

La  respuesta  a  la  pregunta  de  si  un  hombre  es 
libre,  tal  como  también  ll.nek  lo  plantea,  no  debe 
contener  un  juicio  de  valor  acerca  de  la  acción    1  .i 
pregunta  es  meramente  empírica.  Connollv  '  anuí 
menta,  sin  embargo,  que  el  importe  normativo  posi 


7  J.  Gray,  1989. 

8  J.  Gray,  1989. 

9  J.  Gray,  1989. 
0  Connolly,  1974. 
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tivo  de  U>  que  se  entiende  por  libre,  no  resulta 
ligado  al  término  en   forma  accidental,  sino  que 
deviene  de  identificarlo  con  factores  que  son  peni 
nemes    al    bienestar    humano,    en    situaciones    en 
donde  esta  ausente. 

Berlín  se  acerca  a  este  punto  de  vista,  cuando 
especifica  que 

/.../  la  extensión  de  mi  libertad  parece  depender  de 
{a)  cuantas  posibilidades  tenjio  (aunque  este  método 
de  eontar  es  relativo,  las  posibilidades  no  son  entida- 
des discretas  como  ¡as  manzanas,  que  pueden  ser 
enumeradas  en  forma  exhaustiva,  (b)  cuan  fácil  0 
difícilmente  puede  realizarse  cada  posibilidad,  (c) 
euan  importante  en  mi  plan  de  vida,  dado  mi 
carácter  y  mis  circunstancias,  son  estas  posibilidades 
euaudo  se  comparan  una  eou  otra,  (d)  euan  cerra- 
das o  abiertas  están  por  aetos  deliberados  de  otros, 
(e)  eual  valor  el  atiente  y  el  sentimiento  jieneral  de 
la  soetedad  en  la  que  el  atiente  vive,  asiqna  a  estas 
posibilidades. 

Todas  estas  magnitudes,  continúa  Bcrlin,  deben 
ser  integradas  y  debe  elaborarse  una  conclusión 
acerca  de  todo  esto. 

Nunca  demasiado  precisa,  ni  indiscutible,  pues 
puede  que  existan  libertades  de  diferente  magnitud, 
inconmensurables.  No  existe,  probablemente,  una 
sola  escala  de  magnitud.  Ks  probable  que  patrones 
totales  de  vida  deban  ser  comparados  como  un  todo, 
unos  con  otros,  aunque  el  método  con  el  que  hace- 
mos la  comparación,  y  la  verdad  de  la  conclusión, 
resultan  difíciles  de  comprobar,  si  no  imposible. 

.Mas  la  vaguedad  de  los  conceptos,  y  la  multiplici- 
dad de  los  criterios  utilizados,  resultan  un  atributo  de 
suyo  asi  tema  mismo  de  la  libertad,  entati/a  Berlín,  v 
no  nuestra  incapacidad  de  pensamiento  preciso  nt  lo 
imperfecto  de  nuestro  método. 

Bcrlin,  pues,  adelanta  tres  puntos  importantes 
acerca  de  la  relevancia  de  juicios  evaluativos  acerca 
de  la  bondad  de  modos  totales  de  vida  v  los  juicios 
acera  de  la  libertad  social: 

Primero,  en  lo  que  puede  constituir  una  condi 
don  limitante  de  la  libertad,  la  perspectiva  de  Berlín 
se  ve  fortalecida  frente  a  los  restrtettvistas,  pues  estos 
no  logran  un  acuerdo  en  cuanto  a  este  limitante.  I  j 


mayoría,  Oppenheim  a  la  cabeza,  defienden  el  punto 
de  que  ser  libre  para  llevar  a  cabo  una  acción  implica 
QO  solamente  que  alguien  no  la  ha  hecho  imposible- 
de  hacer,  sino  que  otros  agentes  no  la  han  hecho 
imposible  por  medio  de  la  coerción,  o  invocando 
sanciones.  Ser  libre,  en  este  sentido,  v  en  forma  aná- 
loga a  como  Havek  lo  plantea,  significa  la  ausencia 
de  la  fuerza  y  la  coerción,  que  incluye  la  amenaza  del 
uso  de  la  fuerza. 

Una  línea  de  pensadores  que  viene  desde  I  lobbes 
-quien  planteó  que  la  libertad  no  es  más  que  movi 
miento  sin  impedimentos-  argumentan  que  la  coer- 
ción no  restringe  la  libertad,  excepto  en  el  caso  de 
impedir  el  movimiento  corporal.  Aquéllos  que  consi- 
deran que  solamente  la  fuerza  restringe  la  libertad 
también  consideran  que  no  es  una  magnitud  varia- 
ble, en  el  sentido  que  no  puede  aumentar  ni  dismi- 
nuir, sino  solamente  ser  redistribuida  entre  el 
universo  de  agentes. 

Además  de  esto,  consideran  que  la  libertad  social 
no  está  en  competencia  con  otros  valores,  pues  no  la 
habrá  si  las  acciones  de  alguno  inciden  decisivamente 
en  la  posibilidad  de  su  realización.  Por  lo  tanto,  el 
liberalismo  no  es  una  filosofía  que  estipule  que  la 
libertad  tenga  prioridad  sobre  otros  valores. 

Si    tales    argumentos    resultan    válidos,    podrían 
constituir  una  reductio  ad  absurdum  para  esta  varian- 
te de  libertad  negativa:  ya  que  no  puede  caracteri- 
zarse la  libertad  de  otra  manera  que  no  sea  en  el  len- 
guaje fisicalista  de  las  conductas  no  restringidas  ni 
imposibilitadas,  esta  aproximación  ignoraría  la  ver 
dad  tan  relevante  de  que  el  aspecto  fundante  de  la 
libertad  es  más  la  acción  que  la  conducta  -en  el  sen 
tido  que  el  término  acción  aquí  significa  la  conducta 
y  sus  motivaciones-  y  esto  lleva,  según  Berlín,  a  la 
conclusión  de  que  el  carácter  discutible  de  las  propo 
siciones  acerca  de  la  libertad  tiene  su  raíz  en  el  hecho 
de  que  no  puede  hablarse  de  las  acciones  libres  si  no 
se  adjudica  a  éstas  un  significado  para  el  actor. 

Kn  otras  palabras,  que  la  discusión  acerca  de  l.i 
libertad  es  acerca  del  mundo  de  significados  que  pro 
ducen  una  acción,  mas  la  acción  misma;  y  esto  ágni 
tica  un  partir  caminos  con  Havek,  pues  Berlín  esta 
incursionando  en  el  terreno  de  la  Metafísica,  mien 
tras  que  1  lavek  trata  de  mantener  su  concepto  riega 
tivo  de  libertad  en  el  terreno  puramente  formal. 
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Siguiendo  el  argumento  de  Berlín,  esto  significaría 
que  las  comparaciones  entre  diferentes  proposiciones 
acerca  de  la  libertad  de  un  individuo  o  de  una  socie- 
dad no  pueden  escapar  a  ser  también  juicios  de  valor 
acerca  del  valor  relativo  de  las  acciones  que  tal  liber- 
tad engloba. 

Esta  dimensión  que  es  inescapablemente  evalua- 
tiva  de  los  juicios  comparativos  de  una  libertad 
balanceada  deriva,  según  Berlin,  de  dos  fuentes,  que 
no  necesariamente  están  desligadas  una  de  la  otra. 

Una,  la  dificultad  de  determinar  lo  que  constituye 
un  limitante;  y  la  imposibilidad  para  caracterizar  lími- 
tes a  la  libertad  en  un  sentido  puramente  físico.  La 
otra,  la  dificultad  de  construir  agregados  de  liberta- 
des particulares  para  constituirse  como  el  sujeto  de  la 
proposición  definitoria  de  la  libertad.  Hayek  señala, 
en  The  Constitution  of  Liberty,  que  la  libertad  es  una, 
y  no  un  agregado  de  libertades  como  la  del  voto,  el 
poder  económico,  la  voluntad,  etc. 

Es  un  acuerdo  sobre  cómo  aplicar  las  normas  lega- 
les para  minimizar  la  arbitrariedad  y  generar  una 
esfera  de  posibilidades  de  elección,  cuyos  límites  sean 
los  derechos  de  los  demás,  en  la  línea  en  que  Benito 
Juárez  sentenciara  que  [...]  el  respeto  al  derecho  ajeno 
es  la  paz. 

Más  aún,  si  la  libertad  que  pudiera  denominarse 
social  fuera  un  juego  de  suma  cero,  las  proposicio- 
nes a  compararse  acerca  de  ella  requerirían  de  un 
principio  distributivo,  pues  tal  concepto  implica 
que  la  ganancia  de  uno  es  la  pérdida  de  otro:  la 
libertad  de  uno,  significaría  externalidades  o  per- 
juicio a  los  intereses  y  libertad  del  otro.  La  cues- 
tión se  enderezaría  entonces  en  dirección  de  un 
concepto  de  justicia  distributiva. 

Y,  por  último,  si  la  libertad  social  es  una  magnitud 
variable,  igualar  las  libertades  significaría  no  ser 
capaz  de  maximizarlas.  Una  elección  entre  igualar  y 
maximizar  tendría  que  hacerse.  Obviamente,  surgiría 
un  conflicto,  como  conclusión  de  toda  la  línea  de 
argumentación  anterior. 

Además  de  todo  esto,  el  que  existieran  diferentes 
criterios  para  distribuir  la  libertad  haría  que  ésta 
entrara  en  competencia  con  otros  valores;  y  si  esto  es 
verdadero,  entonces  esto  haría  a  la  proposición  de 
Rawls  de  la  mayor  libertad  igual  una  ambigüedad 
-aunque  resultara  verdadera-,  pues  una  libertad  igual 
resulta  no  ser  tan  igual  en  términos  de  las  opiniones 
que  pudieran  definirla  -aunque  pudiera  pensarse  que 


la  proposición  que  definiera  simplemente  la  mayor 
libertad  sí  tuviera  límites  precisos. 

Tal  proposición  tiene  el  mismo  problema  que  la 
de  Bentham  de  la  mayor  felicidad  para  el  mayor 
número:  definir  una  libertad  igual  resulta  tan  ambi- 
guo como  definir  una  mayor  felicidad. 

Y  aun  si  pudiera  establecerse  lo  que  significa  inter 
subjetivamente  una  libertad  igual,  encontraría  una 
refutación  en  el  hecho  corroborable  de  que  la  liber- 
tad se  ha  encontrado  en  competencia  con  otros  valo- 
res, como  la  paz,  la  justicia  y  el  bienestar  general;  en 
el  proceso  de  paz  en  Guatemala:  un  proceso  plagado 
de  inconstitucionalidades,  c  inconsulto,  que  culminó 
en  compromisos  por  parte  del  gobierno  en  términos 
de  reformas  a  la  Carta  Magna  que  destruyen  las 
libertades  ciudadanas  y  sus  garantías  legales. 

Segundo,  y  no  menos  importante,  un  argumento 
que  reconociera  que  las  proposiciones  acerca  de  la 
libertad  son  inevitablemente  evaluativos,  juicios  de 
valor,  no  conduce  necesariamente  a  la  proposición 
de  que  la  libertad  no  puede  entrar  en  competencia 
con  otros  valores. 

Si  se  reconoce  que  el  individualizar  opiniones  para 
comparar  dos  diferentes  status  quo  en  términos  de  la 
magnitud  y  distribución  de  la  libertad  implicadas  en 
ellos  siempre  implica  invocar  nuestra  inclinación  por 
un  modo  de  vida  o  por  el  otro  no  implica,  por  otro 
lado,  que  todas  las  visiones  bienintencionadas  acerca 
de  una  vida  libre  necesariamente  se  unirán  en  un 
concepto  de  Bien  general  para  el  hombre. 

El  mismo  Hayek  lo  adelanta  en  The  (  onstitution 
of  Liberty,  cuando  plantea  que  la  libertad  no  consti 
ruye   garantía   alguna,   ni   de   la   materialización   Je 
deseos  particulares,  ni  de  que  la  opción  a  votar  Ka 
una  que  preserve  la  misma  libertad  que  la  produjo. 

Pues  elegir  en  un  acto  libre  no  implica  elegir  un 
valor  v  no  un  mal,  como  la  paradoja  socrática  de  que 
el  agente  no  puede  elegir  el  mal;  va  que  el  resultado 
de  una  elección  libre  no  implica  que  no  habrá  error, 
ni  mala  voluntad,  ni  un  mal  como  consecuencia  de 
tal  elección. 

Tal  como  Berlin  siempre  lo  entatizo,  los  valores  \ 
las  virtudes  que  constituven  diferentes  modos  de 
vida  pueden,  en  ultimo  análisis,  no  ser  tomUmmUtS, 
así  que  la  proposición  de  que  nulo  aquello  que 
pueda  ser  definido  como  un  acto  libre  debe  9CI 
representativo  de  un  valor  no  va  de  la  mano  con  la 
proposición  de  que  las  diferentes  libertades  no  pue 
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den  encarnar  \. llores  que  entren  en  conflicto  uno 
con  otro. 

Berlín  hace  notar  que  las  libertades  deben  ser 
recortadas,  pues   inevitablemente  entrarán  en   con 
BictO,  como  libertades  valorativ  amenté  inconmensu 
rabies,  o  porque  compiten  con  otros  valores  que  son 
demasiado  diferentes  de  aquellos  que  se  encarnan  en 
proposiciones  típicas  acerca  de  la  libertad. 

Hayek  ha  planteado  esta  situación,  en  The  Consti- 
nition  of  Liberty,  '  como  el  dilema  del  soldado  que 
tiene  comida,  vestido,  calzado  y  otras  comodidades, 
mas  debe  sujetarse  a  ordenes,  trente  al  vagabundo 
que  no  tiene  satisfacciones  materiales  mas  es  libre  de 
ir  adonde  quiera. 

Ambos,  Hayek  y  Berlin,  reconocen  que  al  vaga- 
bundo hambriento,  cansado  y  con  frió  su  libertad 
puede  importarle  poco,  no  significa  que  pueda 
imponerse  un  juicio  moral  sobre  su  situación,  en 
cuanto  a  lo  que  debería  preferir;  mas  queda  la  cues- 
tión de  los  principios,  pues,  ¿tiene  derecho  a  poner 
en  peligro  su  libertad? 

O,  en  el  caso  de  las  relaciones  familiares,  ¿desde 
dónde  un  padre  abusa  de  su  hijo,  o  es  que  simple- 
mente es  estricto? 

El  hecho  de  que  diferencias  de  evaluación  pue- 
dan existir  aun  en  este  caso  paradigmático  de  la 
libertad-aun  cuando  sea  casi  trivial-  solamente 
refuerza  la  conclusión  de  que  existe  un  carácter  dis- 
cutible en  las  proposiciones  o  juicios  acerca  de  la  liber- 
tad, y  que  la  fuente  de  este  carácter  se  encuentra  en 
fisiones  morales  y  políticas  divergentes. 

Aún  más  importante,  será  cómo  inciden  en  la 
legislación  que  hará  -o  no  libres  a  los  ciudadanos  en 
un  régimen  de  pretensiones  democráticas,  como  se 
discute  al  final,  en  el  contexto  de  la  obra  de  Hahl. 

Tercero,  el  reconocimiento  explícito  de  Berlin  de 
que  los  juicios  evaluativos  acerca  de  lo  meritorio  de- 
formas de  vida  social  que  rivali/an  componen  los  jui- 
cios comparativos  que  se  elucidan  sobre  la  libertad, 
no  compromete  de  ninguna  manera  su  pensamiento 
a  una  tesis  reduccionista  acerca  del  valor  de  la  liber- 
tad. Simplemente,  no  puede  concluirse  esto  de  la 
postura  de  que  Unías  las  proposiciones  acerca  de  la 
libertad  son  necesariamente  normativos,  que  no 
existe    un    dominio   de    consideraciones   evaluativas 


acerca  del  uso  de  concepto  de  la  libertad,  que  sea 
distinguible. 

Berlin  explica  esto  apuntando  a  que  podría  supo 
nerse  que  si  la  magnitud  de  la  libertad  dependiera  de 
otras  proposiciones  acerca  de  valores  relativos  de 
opciones  disponibles,  entonces  los  juicios  comparati 
vos  acerca  de  la  misma  libertad  tenderían  a  colapsar 
en  proposiciones  acerca  de  la  habilidad  que  tuvieran 
aquellos  conjuntos  de  diferentes  organizaciones  socia- 
les para  satisfacer  estos  otros  valores. 

Si  esto  es  así,  entonces  la  proposición  de  que  los 
juicios  o  proposiciones  acerca  de  la  libertad  no  esca- 
pan de  ser  evaluativos  podría  conducir  a  una  tesis 
reduccionista  acerca  del  valor  de  la  libertad;  y  esta,  es 
inconsistente  con  el  pluralismo  axiológico  de  Berlin. 

En  cuanto  a  la  caracterización  de  la  libertad  en 
cuanto  ligada  aJ  poder  y  la  voluntad  real,  Berlin  ade- 
lanta una  serie  de  argumentos,  necesarios,  según  él, 
para  descubrir  otros  aspectos  del  malentendido  que 
la  libertad  positiva  implica. 

Berlin  apunta  que  aunque  existen  dos  diferentes  y 
coherentes  concepciones  de  la  libertad,  la  negativa  y 
la  positiva,  la  última  sufrió  una  transformación  que 
resultó  de  que  otros  valores  diferentes  a  la  libertad 
-como  la  autorrealización  y  la  comunidad  integrada- 
terminaron  siendo  -erróneamente-  entendidas  como 
la  libertad.  La  libertad  negativa  no  se  ha  librado  de 
infecciones:  ha  venido  a  ser  reconocida,  señala  Ber- 
lin, como  una  licencia  para  explotar  a  otros,  mas  la 
perversión  del  concepto  de  libertad  positiva  ha  resul- 
tado más  dañino. 

La  razón  de  esto  es  porque  implica  la  metamorfo- 
sis de  una  doctrina  de  limitación  de  la  autoridad  polí- 
tica en  una  doctrina  de  la  equivalencia  de  la  acción 
autoritaria  con  la  autodeterminación  del  individuo. 
Según  Berlin,  la  esencia  de  la  libertad,  tanto  en  el 
sentido  positivo  como  en  el  negativo,  es  /.../  el  man- 
tener lejos  a  alquieu  u  otros  que  invaden  mi  esfera  o 
tratan  de  ejercer  autoridad  sobre  mi.  o  de  obsesiones, 
miedos,  neurosis,  fuerzas  irracionales  /.../  intrusos  o 
despotas  de  una  clase  u  otra. 

Es   precisamente   la   mutación   del   concepto   de 
libertad  en  su  variante  positiva,  de  sus  formas  legiti 
mas    como    concepciones    de    autodeterminación, 
como  la  plantearan  teóricos  como  Spino/a,  v   Kant, 
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en  la  idea  de  que  el  gobierno,  por  razón  objetiva, 
expresada  en  las  instituciones  del  Estado  (como  lo 
escribirían  después  Fichte  y  los  idealistas  ingleses). 
Berlín  señala  que  es  una  confusión  entre  el  deseo  de 
libertad  y  esta  obsesión  por  status  y  autoridad,  que  se 
confundió  todavía  más  por  una  noción  de  autodeter- 
minación y  planificación  social,  que  hace  creer  a  la 
gente  que  el  someterse  a  un  gobierno  autoritario  de 
hecho  los  hace  libres. 

Gray  encuentra  un  problema  en  la  concepción 
negativa  de  la  libertad,  que  es  el  acápite  de  este  apar- 
tado: que  ninguna  concepción  viable  de  la  libertad, 
según  él,  puede  eliminar  la  discusión  de  una  volun- 
tad real  racional,  pues  si  se  habla  de  autodetermina- 
ción, algo  en  el  individuo  tiene  que  tomar  esta 
determinación.  A  la  luz  de  las  premisas  planteadas 
por  Gray,  es  inevitable  hablar  de  un  yo  noumenal,  y 
uno  fenoménico,  o  de  tal  voluntad  real  racional. 
Racional,  porque  no  puede  aceptarse,  por  lo  menos 
en  este  contexto  y  esto  Berlin  lo  critica,  que  la  acción 
sea  irracional  si  busca  su  autodeterminación,  y  en  ese 
contexto,  su  bienestar  y  felicidad. 

Esto  lo  trae  a  colación  Hayek  en  The  Constitution 
of  Liberty.  Empero,  Hayek  elude  la  discusión  y  entra 
de  lleno  a  su  propia  versión  de  la  libertad  negativa. 

Pareciera  que  también  existe  una  diferencia  de 
lo  que  se  entiende  por  razón,  y  como  la  ha  conno- 
tado Hayek,  la  razón  constructivista  heredada  de  la 
interpretación  ilustrada  del  modelo  de  Newton,  o 
la  razón  crítica,  que  Popper  también  apoya  y  que 
permite,  a  través  de  aceptar  limitaciones  para  la 
misma  razón  y  la  necesidad  del  debate,  así  como 
una  mera  aproximación  a  la  verdad,  y  nunca  la  cer- 
teza. 

Es  verdad,  algunas  concepciones  positivas  de  la 
libertad  dependen  de  una  psicología  filosófica  racio- 
nalista, o  constructivista,  como  le  llamaría  Hayek,  en 
la  que  un  yo  noumenal  o  racional  puede  ser  distin- 
guido de  una  personalidad  empírica  fenoménica. 

Esto  puede  verse  en  la  obra  de  Rawls,  por  ejem- 
plo, en  la  que  el  proyecto  de  desarrollar  una  geome- 
tría moral,  la  cual  implicaría  que  todas  las  preguntas 
acerca  de  lo  justo  y  la  justicia  distributiva  podrían  ser 


definitivamente  respondidas,  no  puede  sustentarse 
sin  la  premisa  de  un  yo  racional. 

Berlin  cree  ver  en  Mili  una  visión  negativa  de  la 
libertad  en  su  mayor  parte,  mas  en  el  contexto  de  On 
Liberty,  también  se  adelanta  la  idea  de  que  el  hombre 
libre  que  se  plantea  requiere  de  una  psicología  filosó- 
fica muy  diferente  de  la  visión  empiricista  que  ade- 
lanta el  mismo  Mili  en  System  Of  Logic  v  en 
Hamilton. 

Según  Gray  esto  hace  concluir  que  las  discusio- 
nes acerca  de  la  libertad  no  pueden  ser  aisladas  de 
compromisos  en  términos  de  metafísica  que  son  con- 
troversiales,  en  las  áreas  de  la  filosofía  de  la  mente  v 
la  acción,  y,  lo  más  importante,  que  cualquier  con 
cepción  coherente  de  la  libertad  debe  incluir  premi- 
sas acerca  de  las  condiciones  de  la  elección  racional. 

En  otras  palabras,  tanto  como  se  deseara  librar  a  la 
reflexión  acerca  de  la  libertad  de  las  premisas  acerca 
de  lo  racional,  a  la  luz  de  lo  logrado  por  otros  auto- 
res, no  es  tan  posible. 

En  un  ensayo  importante  para  esta  discusión. 
Benn  y  Weinstein  desarrollan  una  muy  sistemática 
visión  de  la  libertad  como  la  no  restricción  de  opcio- 
nes, que  rechaza  la  concepción  de  la  misma  como  la 
ausencia  de  impedimentos.  En  esta  obra,  intentan 
establecer  que  no  tiene  sentido  pretender  asentar  el 
que  un  hombre  sea  libre  solamente  si  el  objeto  de  su 
elección  es  uno  derivado  de  una  elección  racional, 
sino  que  es  la  incomprensión  y  no  la  hostilidad  el 
principal  obstáculo  para  la  tolerancia. 

O  sea,  que  la  falta  de  libertad  deriva,  en  eran 
parte,  de  la  falta  de  entendimiento  de  unos  para  con 
los  fines  y  escalas  de  valores  de  otros,  lo  que  los  hace, 
no  establecer  obstáculos,  sino  no  dejar  abiertas 
opciones  para  actuar. 

Berlin  no  está  de  acuerdo  con  esto,  pues  pretende 
establecer  la  libertad  como  una  autodeterminación 
racional,  pues  las  proposiciones  evaluatjvas  que  sc 
comparan  acerca  de  la  libertad  implicarían  hablar  de 
las  preferencias  de  un  elector  racional  estandarizado, 
que  equipararía  el  actuar  racional  con  el  actuar  libre. 

Berlin  critica,  en  l'rom  bofe  and  Femr  srt  Itre, 
la  creencia  de  que  la  libertad   individua]  v    social 
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necesariamente  aumenten  con  un  incremento  del 
conocimiento,  lo  que  también  equipararía  el  actuar 
raciona]  con  el  actuar  ele  un  nombre  libre.  No 
somos,  según  Beriin,  mas  libres  porque  seamos  mas 
racionales  o  tengamos  un  mayor  acervo  de  conoci- 
miento. 

La  libertad  v  en  esto  va  de  la  mano  con  las  ideas 
de  Hayek  para  ser  genuina-  debe  incluir  las  oportu- 
nidades para  hacer  el  mal,  aun  de  acciones  que  son 
conscientemente  irracionales. 

Podría  parecer,  incluso,  que  Beriin  rechaza  un 
racionalismo  metatisico  que  implique  que  en  el  área 
de  razonamiento  practico,  todo  dilema  de  elección 
presupone  tener  una  respuesta  correcta.  La  libertad 
como  la  no  restricción  de  opciones  que  incorpora  tal 
visión  racionalista  constructivista  es  definitivamente 
rechazada  por  Beriin. 

Esto,  empero,  no  elimina  la  validez  de  discutir 
acerca  de  la  relevancia,  para  el  debate  acerca  de  la 
libertad  social,  lo  que  significarían  los  requerimien- 
tos de  una  elección  racional,  escribe  Gray;  y  por  lo 
menos,  apunta,  debería  establecerse  que  hay  una 
razón  para  la  cual  el  agente  decide  actuar. 

Con  todo,  Beriin  no  rechaza  la  idea  de  una  volun- 
tad real,  racional,  que  haga  que  la  acción  se  materia- 
lice, y  aunque  rechace  estas  concepciones  metafísicas 
constructivistas,  no  abandona  la  idea  de  tal  voluntad 
del  todo.  Un  punto  importante  es  que  aunque  la  dis- 
tinción entre  libertad  social  y  el  poder  o  la  habilidad 
para  hacer  algo  es  importante,  es  casi  imposible  esta- 
blecerla cuando  depende  de  condiciones  subjetivas 
-irracionales,  no  comparables  intersubjetivamente  - 
de  la  elección. 

No  existen  entonces,  las  condiciones  concretas, 
discretas,  mensurables,  y  esto  significaría  que  la 
acción  de  un  hombre  no  depende,  para  su  libertad, 
de  si  el  mismo  se  da  cuenta  que  puede  realizarla,  o 
sea,  esta  subjetivamente  disponible  para  él. 

Todo  lo  anterior  muestra  algo,  definitivamente:  la 
discusión  acerca  de  un  yo  noumenal,  o  de  una  volun 
tad  real,  una  discusión  metafísica,  resulta  en  más 
cuestionamientos  que  respuestas,  pues  entonces 
incluye  la  espinosa  controversia  acerca  de  si  somos 
libres  por  naturaleza  o  si  nos  hacemos  libres,  contro 
versia  que  Hayek  elude  v  traslada  la  respuesta  a  su 
formalismo  kantiano. 

El  hablar  de  lo  que  se  ha  llamado  un  esclavo  feliz: 
alguien  que  recorta  sus  deseos  de  tal  manera,  que 


efectivamente  coinciden  con  sus  limitaciones,  y  aun 
estando  limitado  arbitrariamente,  es  feliz. 

En  esto,  Beriin  reconoció  posteriormente  al  revi 
sar  su  teoría-  que  su  concepción  original  de  la  liber- 
tad negativa  como  la  ausencia  de  la  interferencia  de 
otros  en  el  área  en  el  que  un  individuo  desear  actuar, 
aunque  identifica  un  paradigma  de  la  libertad, 
implica  conclusiones  paradójicas  que  pueden  dañar 
el  mismo  concepto. 

En  primer  lugar  haría  que  la  medida  de  la  líber 
tad  del  agente  fuera  dada  por  sus  deseos.  V  va  que 
no  pueden  conocerse  los  deseos  de  alguien  ex-aute, 
la  libertad  negativa  nada  puede  decir  de  las  opcio- 
nes reales  para  el  agente.  En  otras  palabras,  el  refe- 
rirse al  estado  mental  del  mismo  -o  presuponer 
ciertas  verdades  acerca  de  las  necesidades  y  deseos 
humanos-  diferentes  condiciones  qué  satisfacer 
pueden  referirse  al  mismo  concepto  de  libertad 
negativa. 

Si  la  esfera  de  libertad  está  dada  por  los  deseos  del 
agente,  puede  ser  tan  libre  como  desee,  y  puede  ajus- 
tar  esa  libertad  disminuyendo  sus  deseos.  Puede  ser 
un  esclavo  feliz,  en  un  mundo  diseñado  para  que  los 
deseos  y  las  oportunidades  coincidan. 

Debería  existir  entonces,  Beriin  apunta,  un 
método  no  neutral  de  hacer  coincidir  los  deseos  del 
esclavo  con  los  de  su  amo,  pues  solamente  de  esta 
forma  el  aspecto  fcnomenológico  -cómo  se  mani- 
fiesta la  libertad  en  las  normas  legales-  y  el  aspecto 
sociológico,  cómo  se  materializa  esta  libertad  como 
un  acuerdo  entre  los  individuos. 

Sin  dejar  de  mencionar  que  hablar  de  la  naturaleza 
humana,  en  cuanto  a  los  deseos  de  amos  y  esclavos, 
endereza  el  argumento  hacia  una  calle  naturalista 
que  es  ya  de  suyo  un  tema  espinoso  pues  hace 
depender  las  visiones  acerca  de  la  libertad  en  diferen- 
tes concepciones  de  la  naturaleza  humana.  Hayek  ¿i 
esta  razón  como  la  fundamental  para  abandonar  la 
perspectiva  iusnaturalista  y  adoptar  el  formalismo 
kantiano. 

Esto  lleva  a  Beriin  a  establecer  un  nexo  entre  la 
teoría  social  y  la  especulación  acerca  de  la  libertad. 

1  s  significativo  que  Beriin  ligue,  indisolublemente, 
las  cuestiones  fundamentales  en  teoría  social  con  las 
de  la  libertad.  Lis  primeras  resultan  relevantes  para  la 
elucidación  de  las  segundas.  Beriin  trata  esto  al  unen 
tar  precisar  los  limites  de  la  libertad  negativa,  v  al  tra 
tar  de  establecer  esto  como  el   arca  en  el  que   un 
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hombre  puede  actuar  sin  obstáculos,  plantea  aquello 
que  nos  obstruye  para  actuar  como  coerción. 

Tal  coerción  no  es  cualquier  forma  de  no  poder 
actuar,  y  tal  como  Hayek  lo  plantea,  es  una  acción 
deliberada:  es  la  interferencia  (deliberada)  de  otros 
seres  humanos  dentro  del  contexto  en  el  que  alguien 
actuaría. 

Esto  distingue  totalmente  la  coerción  del  poder, 
la  fuerza,  la  violencia,  en  que  el  que  coerciona  busca 
asegurarse  de  que  aquél  a  quien  busca  obstruir  su 
acción  se  pliegue  a  su  voluntad,  de  una  manera  que 
libremente  no  lo  haría. 

Las  otras  maneras  mencionadas  también  obstru- 
yen la  acción  libre,  mas  la  coerción  tiene  el  compo- 
nente especial  que  dirige  la  acción  de  quien  se  ve 
coercionado  hacia  donde  el  que  coerciona  lo  dirige. 

Esto  no  es  suficiente  para  Berlin  si  se  habla  de 
libertad,  empero:  la  no  libertad  no  se  identifica  con 
el  uso  de  la  fuerza  y  la  coerción.  Existe  un  elemento 
causal. 

Berlin  adelanta  un  argumento  atinente  a  esto  con 
tres  matices  importantes: 

*  el  de  la  causa  como  prevención  (cómo  se  evitan  los 
efectos  de  determinada  política  gubernamental) 

*  o  sea,  lo  que  puedan  alterarse  o  remediarse, 

*  argumento  a  lo  que  la  reflexión  de  índole  social, 
que  Berlin  llama  teoría  social,  provee,  según  el 
mismo  Berlin,  mucha  luz. 

Por  ejemplo,  en  los  debates  entre  liberales  laissez 
faire  y  marxistas,  acerca  de  que  si  un  hombre  que 
sufre  el  mal  del  desempleo  en  una  economía  no  regu- 
lada ni  intervenida  por  el  estado,  es  un  hombre  que 
no  es  libre,  es  claro  que  gran  parte  de  la  discusión  es 
acerca  de  lo  que  es  el  desempleo. 

La  teoría  del  mercado,  y  aun  teóricos  como  Key- 
nes  señalan  que  existe  un  desempleo  friccional,  de 
quien  busca  un  nuevo  empleo,  y  el  que  resulta  del 
cierre  de  negocios  que  da  paso  a  nuevos  negocios  y 
nuevas  industrias.  O  sea,  que  existe  siempre  desem- 
pleo aun  en  una  economía  sana.  La  cuestión  es  que 
para  el  liberal  no  debe  intervenir  el  gobierno,  pues 
esto  redunda,  en  el  largo  plazo,  en  inflación,  subem- 
pleo  y  disminución  de  estándares  de  vida. 

Para  el  marxista,  este  desempleo  es  característico 
de  las  sociedades  presocialistas,  y  Berlin  señala  que  el 
marxista  está  en  lo  correcto  al  decir  que  el  hombre 
desempleado  es  no  libre,  si  se  aceptan  sus  premisas 
acerca  del  origen  de  su  desempleo.  En  otras  palabras. 


Berlin  está  usando  la  prueba  de  la  evitabilidad  o  alte- 
rabilidad ¿Es  evitable  este  desempleo?  ¿Puede  el 
estado  hacer  libres  a  los  desempleados  alterando  sus 
políticas?-  y  sin  embargo  no  debe  olvidarse  que  alte- 
rar las  políticas  para  orientarlas  a  generar  empleo  que 
el  mercado  no  requiere,  redunda  en  restringir  las 
libertades  de  otros. 

Esto  haría  que  Berlin  aceptara  ciertas  fuerzas 
impersonales,  como  las  del  mercado,  como  restricti- 
vas de  la  libertad. 

Hayek  evita  este  callejón  sin  salida  restringiendo 
su  definición  de  libertad  a  un  acuerdo  explícito  en  tér- 
minos de  legislación. 

El  desempleo  resultante  de  la  fijación  de  precios 
como  tasas  de  sustitución  marginales  difícil  mente 
puede  considerarse  restrictiva  de  la  libertad  como 
desempleo,  si  las  oportunidades  para  emplearse  en 
otras  líneas  -y  para  invertir  en  ellas-  no  están  legal 
mente  cerradas.  Por  otro  lado,  la  innovación  tecno- 
lógica también  provee  una  respuesta  a  esto:  la 
creciente  inversión  de  capital  por  trabajador  ha 
generado  sociedades  en  las  que  el  desempleo 
masivo  como  el  de  la  Gran  Depresión  no  sea  tan 
frecuente. 

La  alusión  a  las  políticas  erróneas  de  la  Gran  De- 
presión que  causaron  desempleo  y  que  a  la  luz  del 
argumento  de  Berlin  podrían  considerarse  restricti- 
vas de  la  libertad,  no  incluyeron  una  prohibición 
legal  para  invertir.  Es  verdad,  el  error  del  gobierno 
en  políticas  que  causan  desempleo  es  un  costo 
externo  para  los  gobernados,  mas  Hayek  señala, 
acertadamente,  que  la  libertad  en  el  mercado  es  sobre 
las  oportunidades,  y  no  para  garantizar  resultados,  v 
que  la  intervención  del  gobierno  en  lo  que  no  sea  segu- 
ridad y  justicia,  siempre  redunda  en  externalidades, 
corrupción  y  despilfarro.  No  deja  de  restringir  la  líber 
tad,  mas  esto  apunta  más  a  la  definición  de  las  lun 
dones  del  estado,  como  parte  de  la  definición  de 
libertad. 

Otra  reflexión  importante,  ligada  a  todas  estas 
ideas,  es  la  de  la  relación  del  concepto  negativo  de  la 
libertad  v  la  tradición  liberal. 

Según  Berlin,  y  esto  ha  resultado  controversi.il 
entre  los  teóricos,  existe  un  parentesco  especial 
entre  la  idea  negativa  de  la  libertad  v  las  tradiciones 
intelectuales  del  liberalismo  clasico 

Depende,  probablemente,  de  la  estructura  de  lo 
negativo  de  tal  concepto 
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Podría  ser,  de  suyo,  que  Hobbes  y  Bentham  sus- 
tentaran una  visión  severamente  negativa  de  la  liber- 
tad, mas  difícilmente  pueden  ser  llamados  liberales 
en  un  sentido  clásico.  Incluso  Locke  y  Kant  (el 
ultimo,  según  Berlín)  no  son,  en  esa  línea  clásica, 
liberales:  la  pérdida  de  la  libertad  era  concebida  por 
ambos  como  someterse  a  una  voluntad  arbitraria,  y  la 
libertad  se  vería  entonces  preservada  y  ampliada  de 
conformidad  a  una  ley  racional. 

En  este  sentido,  es  difícil  ver  incluso  a  Mili  como 
alguien  que  sustenta  una  concepción  negativa  de  la 
libertad.  En  O»  Líber ty  se  refiere  -en  la  línea  de 
Humboldt  y  Tocquevüle-  a  la  libertad  como  ser  un 
hombre  autónomo,  y  menos  a  un  acto  libre,  o  una 
sociedad  libre.  O  sea,  menos  en  la  línea  de  Hayek  de 
la  libertad  como  un  acuerdo  entre  los  gobernados  en 
términos  de  normas  legales. 

Según  Berlin,  -y  en  esto  va  a  la  par  de  Hayek- 
una  política  que  promoviera  la  libertad  debe  incluir 
la  reducción  al  mínimo  posible  la  existencia  de  res- 
tricciones a  las  opciones  disponibles.  Esto  implica- 
ría una  sociedad  en  la  que  modos  de  pensar  y  vivir 
realmente  compiten  y  hasta  entran  en  conflicto,  y 
el  debate  racional  entre  las  partes,  como  tanto 
hiciera  énfasis  Sir  Karl  Popper,  es  lo  que  permite 
descubrir  las  opciones  y  ampliar  la  dimensión  de  su 
libertad. 

Implica,  entonces,  un  problema  de  descubri- 
miento como  Israel  Kirzner  lo  ha  situado  en  el  pro- 
ceso de  mercado  (en  su  obra  Tl¡c  Economic  Point  of 
l'/iir),  Popper  en  la  ciencia  y  Hayek  en  las  normas 
morales  y  legales.  Para  Hayek,  empero,  pareciera 
que  el  mero  establecimiento  de  normas  legales 
generales,  abstractas  y  de  igual  aplicación  bastara 
para  generar  libertad,  mientras  que  Berlin  sostiene 
una  posición  de  cierto  escepticismo  en  cuanto  a 
esto. 

Es  más,  Hayek  pareciera  también  estar  propo- 
niendo un  orden  social  liberal  autoritario,  por  el 
hecho  de  que  una  tradición  moral  e  intelectual  res 
tnngiera  severamente  otras  opciones.  Según  Berlin, 
aunque  un  orden  jurídico  que  se  constituya  de  ñor 
mas  legales  generales  y  uniformes  y  que  sea  prede 
cible  es  una  condición  necesaria  para  la  ampliación 
de  las  opciones,  no  es  suficiente  para  descubrir  y 
proveer  una   diversidad   de   las   mismas  opciones  v 


estilos  de  vida  que  pudieran  ser  atractivos  y  desea 
dos  por  los  gobernados  v  esto  significaría  el   no 
poder  ser  verdaderamente  libres. 

Una  respuesta  a  este  aparente  dilema  sería  apuntar 
que  Berlin  acepta  una  falta  de  restricciones  a  las 
opciones  en  su  concepto  negativo  de  la  libertad,  v 
esto  haría  que  Berlin  necesariamente  se  opusiera  al 
concepto  de  libertad  severamente  negativo  de  Hob- 
bes y  Bentham.  Esto,  de  paso,  no  significa  que  Berlin 
se  incline  aquí  por  una  concepción  positiva  de  la 
libertad:  es  más  un  rechazo  de  la  metafísica  racional 
de,  por  ejemplo,  Fichtc. 

La  metafísica  fichteana  lleva  efectivamente  a  una 
visión  de  liberalismo  positivo  que  Berlin  rechaza: 
abandonar  el  sentido  formal  -como  en  el  que  hace 
tanto  énfasis  Hayek-,  según  Berlin,  lleva  a  hacer 
juicios  de  valor  sustantivos  inaceptables  en  este 
debate  sobre  la  libertad  negativa  y  la  libertad  posi- 
tiva. 

¿Qué  relación  encuentra  Berlin  entre  la  libertad, 
la  razón  y  la  inconmesurabilidad  de  los  valores? 

Es  un  hecho  relevante  que  Berlín  rechaza  el  adop- 
tar la  concepción  positiva  de  la  libertad  no  en  aras  de 
argumentos  de  uso  ordinario,  ni  tampoco  en  aras  de 
un  método  neutro  en  cuanto  a  juicios  de  valores  en 
el  contexto  del  análisis  conceptual. 

Su  insensibilidad  hacia  las  fuentes  pasadas  y  pre- 
sentes de  la  controversia  acerca  de  la  naturaleza  de  la 
libertad  que  se  ha  dado  en  términos  de  premisas 
políticas  y  morales  que  se  oponen,  lo  conduce  a 
argumentar  en  favor  de  la  concepción  negativa  con 
argumentos  políticos  y  morales  substantivos,  que 
apelan  a  valores  y  consideraciones  que  cree  compar- 
tir con  sus  lectores. 

Esto,  en  este  punto,  distingue  a  Berlin  de  sus 
opositores  en  la  tradición  restrictivista. 

Y,  a  la  vez,  es  un  aspecto  central  del  argumento 
que  sostiene  contra  la  adopción  del  error  positivista 
de  que  los  valores  existen  v  prosperan  en  un  todo 
armonioso. 

De  suyo,  esto  significa  que  Berlin  rechaza  el 
monismo  filosófico,  y  quizás  esto  sea  lo  mas  cercano 
a  su  idea  central:  esta  idea  ha  subvertido  la  teoría 
social  y  política  en  el  pensamiento  occidental,  v  hace 
a  la  idea  de  Berlin,  según  lirav.  una  sin  precedentes 
en  la  historia  de  las  ideas."1 


18     I   tirjv,  1989 


La  libertad  negativa  y  la  libertad. 


111 


El  concebir  el  conflicto  entre  valores  -más  clara- 
mente percibible  en  sociedades  que  contienen  una 
diversidad  de  tradiciones  morales  como  la  norteame- 
ricana y  que  poseen  una  sensibilidad  histórica  alta- 
mente desarrollada-  como  una  cualidad  definitoria 
de  la  condición  humana,  es  una  manera  de  parafra- 
sear lo  anterior.  Implica,  entre  otras  cosas,  que  la  ilu- 
sión de  los  Ilustrados  de  la  moral  racional  (more 
geométrico)  y  -según  Gray-  también  una  ciencia  polí- 
tica, deben  abandonarse. 

De  suyo,  Hayek  y  otros  austríacos  han  llegado  al 
mismo  punto  por  la  vía  de  la  explicación  de  los  órde- 
nes espontáneos  (Hayek),  y  los  fenómenos  comple- 
jos (Mises)  arrancando  de  las  premisas  de  la  teoría  de 
órdenes  emergentes  y  crecientemente  complejos,  del 
conocimiento  disperso  y  de  las  limitaciones  lógicas 
del  hombre  para  llegar  a  conclusiones  de  certeza 
absoluta  (aunque  Mises  defiende  esto  en  el  caso  de 
las  proposiciones  de  la  praxeología). 

El  plantear  un  bien  supremo,  con  un  hombre 
perfecto  para  una  sociedad  perfecta  como  primero 
lo  hace  Platón  hasta  Karl  Marx  y  las  variantes  de 
socialismo  y  autoritarismo  políticos  ha  llevado  en 
ocasiones  a  plantear  tal  sociedad  como  la  que  tras- 
ciende todos  sus  conflictos  fundamentales,  no 
requiere  del  ejercicio  en  argumento  razonado  de  la 
política,  y  ha,  en  un  sentido  hegeliano,  llegado  al  fin 
de  la  historia. 

Las  utopías  que  sueñan  con  sociedades  sin  friccio- 
nes sociales  son,  a  la  luz  del  razonamiento  de  Berlín 
partiendo  de  la  concepción  negativa  de  la  libertad, 
básicamente  ininteligibles.  O,  como  Frank  H.  Knight, 
de  la  Universidad  de  Chicago  planteara,  que  nadie 
ha  podido  explicar  cómo  funciona  una  sociedad  de 
ángeles. 

Una  verdadera  sociedad  liberal  resulta  un  fin 
deseable,  no  porque  se  transparentan  los  conflictos 
morales  y  políticos,  o  porque  satisficiera  las  necesida- 
des de  la  naturaleza  humana,  sino  porque  existe  una 
competencia  de  bienes  -en  el  mercado,  en  la  política, 
en  la  moral-  que  constituye  el  proceso  a  través  del 
cual  se  toman  las  decisiones. 

Podría  ser  entonces  que  sustentar  un  pluralismo 
en  valores  y  una  concepción  negativa  de  la  libertad 
no  se  apoyen  mutuamente:  podrían  apuntar  a  dife- 
rentes direcciones. 


Si  no  existe  una  medida  con  la  cual  establecer  una 
jerarquía  de  valores  y  la  libertad,  el  bienestar  y  la  jus- 
ticia -por  ejemplo-  compiten  entre  sí  por  la  preferen- 
cia de  los  gobernados,  ¿qué  sentido  tendría  conceder 
le  prioridad  a  la  libertad? 

Si  diferentes  libertades  tienen  diferentes  valores 
inconmensurables,  ¿cómo  se  balancean?  Esto  podría 
llevar  a  un  relativismo  moral,  cosa  que  Berlin  rechaza 
en  forma  frontal  y  categórica.  Sustentar  diferentes 
preferencias  por  los  fines  de  la  vida  no  elimina  el  sus- 
tentar diferentes  concepciones  de  la  naturaleza 
humana,  y  si  no  existe  un  parámetro  racional  con  el 
cual  establecer  una  jerarquía,  ¿cómo  se  jerarquiza, 
entonces? 

¿No  estaría  el  pluralismo  en  valores  que  Berlin 
adelanta  reñido  con  un  concepto  negativo  de  la 
libertad,  por  granítico  -como  el  que  Hayek  plantea? 

3-  La  libertad,  según  Hayek 

De  suyo,  la  controversia  acerca  de  lo  que  la  libertad 
es  está  estrechamente  ligada  a  la  controversia  acerca 
del  valor  de  la  libertad  para  el  hombre  frente  a  otros 
(la  justicia,  la  equidad)  y  los  principios  que  normarían 
su  limitación,  para  no  incidir  en  un  libertinaje.  Por  lo 
menos,  en  esto  se  está  de  acuerdo:  no  existe  la  libertad 
sin  normas. 

Y  esto,  según  Hayek,  apunta  a  la  misma  no  como 
un  estado  de  naturaleza,  como  señala  en  Tiic  Consti- 
tution  of  Liberty,  sino  como  una  convención,  un 
acuerdo  entre  los  hombres.  O  sea,  un  fenómeno 
social. 

Los  teóricos  clásicos  difieren  en  cuanto  a  cómo 
debe  conceptualizarse  la  libertad,  y  su  peso  en  la 
jerarquía  de  valores  políticos  más  parecen  estar  de 
acuerdo  que  una  teoría  sistemática,  y  de  satisfactorio 
poder  explicativo,  es,  en  principio,  posible. 

Un  aspecto  de  esta  aspiración  es  presentado  por 
John  Rawls,  en  su  búsqueda  por  una  geometría 
moral  (como  el  more  geométrico  de  Spinoza)  en  l.i 
que  las  preguntas  acerca  del  ámbito  \  la  distribudón 
de  la  libertad  puedan  ser  respondidas,  con  autoridad, 
en  una  sola  respuesta. 

Por  otro  lado,  está  Michael  Oakeshotl  quien  cri 
tica  este   racionalismo,  como  le   denomina,   a   este 


19    F.  Hayek,  1984. 


112       Filosofía 


intento  de  elucidar  principios  uuiversahnente  aplica 
bles  pan  decidir  sobre  los  juicios  que  entran  en  con 
flicto  acerca  de  la  libertad. 

Friedrich  AllgUSI  van  Ilayek,  por  su  parte,  trata 
de  conciliar  tanto  la  visión  clasica  racional  acerca  de 
la  libertad,  con  la  moderna  v  esceptica,  tanto  para 
proveer  una  explicación  acerca  de  la  libertad  como 
para  establecer  un  marco  normativo  acerca  de  las 
normas  que  la  hagan  posible. 

La  visión  de  Hayek  ha  recibido  tanto  entusiasta 
aprobación  como  dura  critica.  En  estas  lineas,  se  ade- 
lanta un  conjunto  de  criticas  hacia  tanto  su  concep- 
ción básica  de  la  libertad,  como  aspectos  de  su 
metodología.  11  objetivo  es  contrastar,  a  través  de  la 
critica  v  las  respuestas  que  se  proveen,  las  ideas  de 
Hayek  con  las  de  Berlín  con  un  objetivo  final:  res 
ponder,  aunque  sea  en  forma  inicial  y  fragmentaria,  a 
la  pregunta  derivada  de  la  obra  de  Robert  Dahl, 
¡cómo  la  democracia  hace  libres  a  sus  gobernados,  a 
través  de  su  legislación  v  sus  instituciones? 

Como  punto  de  arranque,  se  consideran  tres  valo- 
res que  Hayek  integra  en  su  pensamiento:  la  libertad, 
la  justicia  y  la  majestad  de  la  ley. 

De  suyo,  1  íayek  no  niega  que  la  libertad  tenga  un 
valor  intrínseco.  Lo  que  señala  es  que  la  misma  no 
tiene  un  valor  particular,  sino  que  es  la  fuente  y  con- 
dición de  casi  todos  valores  morales.  Empero,  su 
concepción  de  la  libertad  es  enteramente  -o  por  lo 
menos,  así  trata  de  constituirla-  instrumental:  mien- 
tras advierte  que  la  cuestión  de  la  libertad  no  es  un 
asunto  únicamente  atinente  a  su  experiencia,  reco- 
noce que  nada  en  sus  escritos  permite  reconocer  su 
tratamiento  de  la  libertad  como  /.../  un  presupuesto 
etico  indisputable.' 

Así   que   su    argumento   no  depende   del   prestí 
puesto  de  que  los  individuos  desean  la  libertad  por  sí 
mismos,  ni  siquiera  de  que  la  mayoría  de  las  personas 
reconoce  las  ventajas  que  esta  significa  para  su  vida. 
Resulta,  según  los  críticos  de  Hayek,  que  este  argu 
mentó  es  demasiado  débil,  pues  según  el  profesor 
austríaco  es  en  un  régimen  de  libertad  que  los  pro 
pósitos  individuales  se  realizan  mejor,  v  se  promue 
ven     en     forma     mas     efectiva     otros     bienes     (el 

conocimiento  científico,  por  ejemplo,  criterio  com 

partido  con  Sir  Karl  Popper). 


Pareciera  que  Hayek  pretiere  trabajar  entonces 
con  un  concepto  de  la  libertad  que  sea  neutral  en 
términos  de  juicios  de  valores,  inteligible  v  útil  para 
todos,  siempre  y  cuando  todos  puedan  comprender 
la  naturaleza  de  la  libertad  y  la  utilidad  que  para  cada 
uno  tiene. 

Esto  liana,  en  los  términos  que  Berlín  anali/a,  que 
el  concepto  de  libertad  hayckiano  sea  negativo.  Kn 
otras  palabras,  describe  la  ausencia  de  un  obstáculo 
en  particular:  la  coerción  a  través  de  otros.  V  se  hace 
positiva  únicamente  a  través  del  entendimiento  que 
todos  tienen  de  ella.  A  esta  aseveración  I.ionel 
Robbins  -un  contemporáneo  de  I  íayek  v  amigo  de  la 
Kscuela  Austríaca,  aunque  sus  ideas  son  divergentes 
en  términos  del  análisis  del  equilibrio  de  mercado 
presta  su  apoyo,  clasificando  la  concepción  de  Hayek 
efectivamente  como  negativa,  en  la  línea  de  los  gran 
des  pensadores  liberales  del  pasado:  una  concepción 
verdaderamente  negativa. 

A  continuación,  se  presenta  una  crítica  a  esta  idea 
hayckiana  de  la  libertad  negativa. 

Gray,  Hamovvy  y  otros  plantean  que  si  bien  el  con- 
cepto havekiano  de  la  libertad  pasa  muchas  pruebas 
que  lo  confirman  como  negativo,  en  balance  resulta 
ser  un  concepto  positivo,  y  en  la  visión  de  estos  críti- 
cos adolece  también  de  los  defectos  que  aquejan  a  las 
concepciones  liberales  positivas  más  radicales. 

Para  los  liberales  negativos,  la  libertad  se  concibe 
como  una  relación  interpersonal,  más  que  como  una 
cuestión  intrapersonal,  designa  aspectos  de  las  reía 
ciones  entre  personas,  más  que  una  autodetermina- 
ción racional  por  parte  del  agente  (error  que  estos 
liberales  encuentran  en  Platón  y  los  Estoicos).  Un 
hombre  puede,  según  Gray,  ordenar  su  vida  racional- 
mente v  sufrir  severas  limitaciones,  y  la  antítesis  de 
libertad  individual  en  este  caso  es  la  servidumbre  res 
pecto  de  otro,  más  que  la  incapacidad  de  gobernarse 
a  si  mismo. 

Esto  haría  que  se  estableciera  una  dicotomía  en  el 
ser  del  agente:  una  distinción  entre  lo  racional  v  lo  no 
racional,  lo  noumenal  y  lo  fenoménico,  según  Grav,  v 
pretender  Súbsumir  los  dictados  del  ser  racional  a  las 
órdenes  de  la  autoridad  publica  positiva  es  el  primer 
paso  al  autoritarismo,  como  en  el  caso  del  filósofo  RE) 
en  Iái  República  de  Platón 
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Gray  acepta  que  hasta  aquí  la  concepción  de  Hayek 
es  negativa,  mas  cuando  señala  que  en  balance  Hayek 
es  un  libertario  positivo,  olvida  que  en  el  primer  capí- 
tulo de  The  Constitution  of  Liberty,  Hayek  rechaza  en 
las  primeras  líneas  una  concepción  iusnaturalista,  y 
adelanta  que  la  libertad  no  es  un  estado  de  naturaleza, 
sino  una  convención  (relación  interpersonal )  entre  los 
hombres. 

Es  más,  y  como  Gray  lo  reconoce,  contrasta 
nociones  de  libertad  metafísica  o  interior  o  psicoló- 
gica o  espiritual  con  esta  su  visión,  fundamental- 
mente interpersonal. 

Asimismo,  y  Gray  también  lo  reconoce,  rechaza 
toda  noción  de  libertad  como  poder,  como  poder 
económico,  o  como  la  posibilidad  de  votar.  Según 
Hayek,  la  libertad  de  alguien  -y  en  esto  va  de  la 
mano  con  Berlín-  no  se  ve  disminuida  porque  sus 
opciones  no  le  parezcan  atractivas  al  agente. 

Según  la  crítica,  lo  que  hace  positivo  al  concepto 
de  Hayek  es  que  en  la  visión  negativa  la  libertad  es 
un  valor  y  virtud  político  distinguible,  que  puede,  en 
principio,  competir  con  otros  valores  como  la  justi- 
cia, la  seguridad  y  el  bienestar  general.  Sin  embargo, 
argumentan,  al  tratar  Hayek  el  imperio  de  la  ley, 
establece  un  nexo  entre  la  libertad,  la  justicia  y  el 
bien  común,  pues  Hayek  exige,  para  precisar  lo  que 
es  libertad,  examinar  términos  vagos  como  coerción, 
arbitrariedad  y  ley. 

Su  definición  más  explícita  de  libertad  es,  precisa- 
mente, que  consiste  en  la  ausencia  de  la  coerción  por 
voluntad  arbitraria  de  otro. 

Esta  coerción  se  evita,  o,  para  ser  fiel  a  Hayek,  se 
minimiza,  en  un  régimen  en  el  que  las  normas  lega- 
les sean  generales  y  abstractas,  y  que  se  apliquen  por 
igual  a  todos.  Aquí  Hayek  se  acerca,  como  argumen- 
tan los  críticos,  a  un  concepto  kantiano  y  rouseau- 
niano  de  que  siendo  la  ley  una  voluntad  general  no 
puede  limitar  la  libertad. 

Si  fuese  una  entidad  con  vida  propia,  sí  podría 
aceptarse  que  es  un  matiz  rousseauniano,  mas  lo  que 
Hayek  se  Umita  a  asentar  es  que  la  ley  así  generada  es 
producto  de  un  rango  de  decisiones  al  margen  en  un 
contexto  de  conocimiento  disperso  y  de  incertidum 
bre,  de  incapacidad  para  articular  la  realidad  con  cer- 


teza: no  es  una  hipostatización  como  Gray  y  los 
otros  pretenden. 

Que  es  kantiano,  sí,  y  el  mismo  Hayek  acepta  tal 
influencia  en  los  capítulos  sobre  el  Estado  de  Dere- 
cho en  la  misma  obra. 

Es  verdad,  también,  que  Hayek  hace  énfasis  en  lo 
arbitrario  como  lo  determinante  si  existe  libertad 
derivada  de  la  forma  en  que  se  aplican  las  normas 
legales:  para  Rousseau  y  Kant,  si  el  agente  es  racional 
no  existe  arbitrariedad,  mas  existe  otra  nota  del  análi- 
sis hayekiano  que  Gray  no  incluye.  Este  es  el  raciona 
lismo  construcrivista  que  fundamenta  la  visión 
rousseauniana  y  en  gran  parte  de  la  kantiana,  v  que  es 
precisamente  la  que  Hayek  rechaza  en  su  concepto 
de  la  libertad:  esa  razón  todopoderosa,  que  puede 
articular  la  realidad  en  su  totalidad  y  con  certeza. 

Por  esta  razón,  en  el  primer  capítulo,  y  en  el 
cuarto,  y  a  lo  largo  de  toda  su  obra,  Hayek  hace  en  la 
sis  en  el  racionalismo  crítico,  el  que  reconoce  que  la 
razón  tiene  límites,  y  que  una  de  las  herramientas  más 
poderosas  de  las  que  el  hombre  dispone  para  aproxi 
marse  a  la  verdad,  es  la  de  la  discusión  crítica. 

El   análisis   económico   provee   una   iluminación 
especia]  sobre  esta  crítica:  es  verdad,  que  como  asen- 
tara Kant,  nadie  se  hace  injusticia  a  sí  mismo,  mas  el 
proceso  de  aprobación  de  las  leyes  no  es  por  raciocí 
nios  tan  poderosos:  la  Teoría  de  Elección  Pública  de 
Virginia  nos  ha  mostrado  cómo  en  un  balance  o  cal 
culo  económico  de  los  costos  (externos  o  de  tomar 
decisiones),  el  consenso  en  materia  política  \  .1  nivel 
de  cámaras  legislativas  obedece  a  aproximaciones,  a 
negociaciones,  y,  sobre  todo,  al  cálculo  de  los  sacnti 
cios  en  que  se  incurre  por  determinada  decisión 

La  ley,  apunta  Hayek,  debe  ser  universal  en  su 
aplicación  para  ser  justa. 

¿Qué  hace,  empero,  justa  a  esta  ley? 

Hayek  asienta  que  la  prueba  de  aculo  para  la  justi 
cia  de  las  normas  legales  es  la  consistencia  de  las 
acciones  permitidas  por  estas  normas  si  se  aplican  en 
el  mundo  real,  o  sea,  si  las  normas  legales  producen 
conducta  justa,  son  entonces  instas. 

Esta  prueba  no  es  de  una  universalidad  de  las  not 
mas   desde    un    punto   de    vista    formal:    tal    como 
MI. A.  Han  requiere  con  su  contando  inmuno  de  ley 
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natura!,  deja  espacio  para  muchos  diferentes  conjun- 
tos de  normas,  critica  Gray.  Es  mas,  Hayck  apunta  al 
bien  común  como  el  criterio  utilitarista    de  norma 
que  haria  justas  a  un  conjunto  de  normas  legales. 

En  esto  sigue  a  Hume,  quien  no  acepta  hablar  de 
una  utilidad  en  un  sentido  de  agregados,  sino  m  al 
comparar  diferentes  conjuntos  de  normas  legales,  un 
conjunto  X  facilita  la  materialización  de  los  objetivos 
de  los  ciudadanos. 

En  este  sentido,  puede  identificarse  a  Hayck  (y  a 
Hume)  plenamente  como  teóricos  utilitaristas. 

Mas  la  visión  utilitarista  de  Hayck  enfrenta,  según 
Gray,  dificultades  serias:  para  Hayck,  utilidad  no 
connota  feUcuUuL,  ni  placer  de  suyo,  cuando  habla 
de  la  economía  liberal  como  un  instrumento  de 
progreso  -en  The  Constitution  of  Liberty-  arguye 
que  el  progreso  así  entendido  no  necesariamente 
nos  hace  más  felices,  siguiendo  en  parte  a  Weber, 
Burckhardt  y  otros  ilustrados  alemanes  del  siglo 
XIX  en  su  visión  melancólica  del  progreso  como 
teniendo  un  costo  implícito  (para  Webcr,  la  soledad; 
para  Burckhardt  y  Troetschke,  la  libertad). 

Y  por  añadidura,  Hayek  desecha  la  visión  del  utili- 
tarismo de  caso,  y,  en  algunas  instancias,  el  de  regla. 
I  lace  énfasis,  en  su  lugar,  en  un  tradicionalismo  o 
evolucionismo  utilitarista,  aseverando  que  otros  bie- 
nes o  valores,  como  el  mejoramiento  del  acervo  de 
conocimiento,  por  ejemplo,  se  materializan  de  mejor 
manera  en  la  sociedad  liberal. 

En  un  orden  liberal,  sostiene  Hayek,  los  indivi- 
duos anónimos  tienen  mejores  oportunidades  para 
lograr  sus  objetivos. 

Ni  Gray  ni  Hamowy  critican  a  Hayek  por  ser  un 
teórico  utilitarista  en  este  sentido,  mas  encuentran 
un  argumento  de  varios  niveles  que,  según  ellos, 
puede  ser  desarmado. 

En  un  primer  nivel,  apuntan,  se  adelanta  que  las 
normas  legales  que  posean  los  atributos  de  generali- 
dad, abstracción  e  igualdad  de  aplicación  no  pueden 
restringir  la  libertad  pues  no  son  realmente  coerciti- 
vas. I  j  política  fiscal  y  el  reclutamiento  no  lo  son,  en 
ese  sentido,  ■  su  electo  en  la  población  es  predeci- 
ble,  y  de  acuerdo  con  las  normas  establecidas. 

Entre  los  críticos  de  H.ivck  est.i  )  ,W.N.  WatJúns, 
quien  a  esto  ha  llamado  el  deseo  de  Hayek  de  asi 
milar  fuerzas  sociales  impersonales  v    leves  civiles 


generales  a  fuerzas  no  coercitivas  y  leyes  de  la  natu- 
raleza. Hayek  plantea  un  criterio  de  evitabilidad 
para  identificar  lo  que  es  verdaderamente  coerci 
tivo  v  restrictivo  de  la  libertad,  que  es  si  la  persona 
sabe  que  se  le  coercionará  en  determinada  circuns- 
tancia, y  evita  tal  circunstancia,  no  será  coerció 
nada. 

Esto  difícilmente  salva  el  argumento  de  Hayek,  es 
verdad:  puedo  saber  que  mi  libertad  para  expresarme 
será  coercionada.  Si  no  me  expreso,  no  seré  cocrcio- 
nado.  Mas  de  entrada,  no  soy  libre  para  expresarme. 

Tal  pareciera  que  Gray,  Hamowy  y  Watkins  apun 
tan  a  la  razón  de  esto:  la  prueba  kantiana  de  univer 
salidad  de  la  aplicación  de  la  norma  que  Hayck  hace 
suya,  y  la  prueba  menos  formal  de  la  no  conflictuali- 
dad  de  las  normas  se  quedan  cortas  en  este  aspecto: 
son  insuficientes  como  criterios  substantivos  de  justi- 
cia y  no  son  efectivos  para  filtrar  políticas  limitantes 
de  la  libertad. 

El  concepto  de  libertad  positiva  de  Berlin  llenaría 
el  requisito  primero,  el  del  criterio  substantivo  de 
justicia,  y  para  el  segundo,  queda  la  interrogante:  ¿no 
se  estaría  llegando,  como  Robert  Dahl  hace  -como  se 
expondrá  más  adelante-  a  hablar  de  controles  para 
evitar  la  tiranía? 

Hayek  señala  hacia  una  prueba  diferente:  la  del 
consenso  o  consentimiento. 

El  que  apruebe  una  ley  debe  aceptar  que  se  le 
aplique.  Esto  sigue  de  un  hecho  de  la  naturaleza 
humana:  nadie  aprobará  una  ley  que  lo  reprimirá  y  le 
quitará  su  libertad.  De  suyo,  Kant  proporciona  esta 
idea,  al  decir  que  nadie  se  hace  injusticia  a  sí  mismo, 
mas  la  segunda  parte  de  esto  es  que  otro  hecho  del 
mundo  real  es  que  generalmente,  en  los  gobiernos 
republicanos  representativos  los  mecanismos  de  con- 
senso no  son  tan  simples,  ni  las  leyes  se  presentan  ais- 
ladas, sino  en  paquetes. 

Dahl,  más  adelante,  hace  referencia  a  lo  primero. 

A  lo  segundo,  la  Teoría  de  Elección  Publica  de 
Virginia  adelanta  que  si  bien  nadie  aceptaría  una  lev 
que  le  hiciera  injusticia  quitara  su  libertad  tampoco 
es  tan  fácil  que  impida  su  aprobación,  en  un  gobierno 
representativo  de  un  electorado  de  millones.  1  Mitón 
oes,  pedirá,  por  lo  menos,  que  se  aplique  por  igual  a 
iodos,  argumento  que  explica  la  exigencia  de  I  lavek 
de  la  igualdad  en  la  aplicación  de  la  ley,  en  parte. 
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El  sistema  de  legislatura  bicameral,  con  el  requi- 
sito de  que  la  coalición  ganadora  en  La  Casa  o  con- 
greso o  cámara  baja,  gane  también  en  el  Senado, 
garantiza,  por  la  adición  de  la  diferente  base  y  grado 
de  representatividad  en  cada  cámara,  que  legislacio- 
nes injustas  pueden  no  ver  la  luz  del  día.  Aunque 
muchas  veces  sí  sucede. 

Y  lo  que  DahJ  cita  como  filibusterismo,  y  otros 
mecanismos  de  bloqueo,  evidencia  que  la  negocia- 
ción por  los  representantes  del  pueblo  suele  ser,  las 
más  de  las  veces,  con  el  objetivo  de  bloquear  la  legis- 
lación que  perjudica  la  libertad  de  los  gobernados. 

Gray,  empero,  señala  que  Hayek  confunde  valores 
substantivos  con  cuestiones  procedimentales,  cuando 
asevera  que  ninguna  norma  que  pase  la  prueba  del 
consenso  limita  la  libertad,  si  el  mismo  Hayek 
acuerda  que  las  instituciones  democráticas  de  la  liber- 
tad tienen  un  valor  instrumental:  la  democracia  es  un 
medio  y  no  un  fin. 

En  realidad,  Hayek  no  olvida  ni  confunde  esto: 
adelanta  que  no  solamente  está  el  consenso  para 
hacer  a  una  norma  legal  una  institución  de  la  liber- 
tad, sino  que  en  los  capítulos  X,  XII  y  XIII  estipula 
controles  que  han  surgido  en  los  últimos  tres  siglos 
-fundamentalmente,  el  constitucionalismo  norte- 
americano, la  forma  general,  igual  y  abstracta  en  que 
se  aplican  las  normas,  la  revisión  judicial  y  los  tribu- 
nales federales  en  Alemania-  que  hacen  menos  arbi- 
trario al  gobierno  republicano  nacido  de  la  doctrina 
de  la  estricta  separación  e  independencia  de  poderes, 
formulada  por  Montesquieu  y  hecha  a  un  lado  por  la 
doctrina  del  positivismo  jurídico  imperante  en  Amé- 
rica Latina  en  los  últimos  ciento  cincuenta  años. 

Hayek  yerra,  en  el  entendido  de  Gray,  al  suponer 
que  se  deriva  una  concepción  substantiva  de  los 
requerimientos  kantianos  que  defiende  de  la  abstrac- 
ción y  generalidad  de  la  ley.  No  constituyen  condi- 
ciones suficientes  para  que  un  código  legal  sea 
estable  y  predecible,  en  el  sentido  que  provee  un 
marco  de  referencia  confiable  para  la  acción  indivi- 
dual y  la  cooperación  social,  y  en  esto,  como  Bruno 
Leoni  lo  ha  reconocido,  señala  Gray,  es  más  confia- 
ble un  sistema  de  common  law. 

Hayek  no  cae  en  un  error  aquí:  simplemente,  al 
parecer  Gray  busca  leyes  de  una  certeza  tal,  que  los 
resultados  sean  predecibles.  Una  legislación  liberal 
como  la  que  Hayek  plantea,  con  todos  sus  errores  y 
defectos,  provee  un  marco  de  referencia  que  es  ¿ene- 


ral,  como  una  nomocracia.  No  es  una  teleocracia  que 
pueda  garantizar  resultados  específicos,  ni  a  nivel 
individual,  ni  a  nivel  comunitario,  a  excepción  de 
una  reducción  al  mínimo  de  la  posibilidad  de  arbitra- 
riedad por  parte  del  estado  y  de  particulares. 

Existen,  es  verdad,  varios  criterios  de  igualdad, 
mas,  ¿cuántos  experimentos  que  se  alejen  mucho  de 
la  igualdad  legal  que  Hayek  propone  han  funcio- 
nado? ¿Cuál  sería  la  posibilidad,  más  allá  de  la  exigen- 
cia conceptual  de  Gray,  que  se  pudiera  experimentar 
con  tantos  variados  criterios  de  igualdad,  y  no  caer  en 
el  error  constructivista  de  pretender  diseñar  \z  socie- 
dad, aun  en  nombre  de  la  libertad? 

Aun  el  recurso  que  Gray  utiliza  de  que  única- 
mente en  términos  de  una  doctrina  iusnaturalista 
puede  establecerse  con  claridad  este  criterio  de  igual- 
dad es  débil:  la  ley  natural  protegió  durante  mucho 
tiempo  las  libertades  ciudadanas,  mas  la  misma  varie- 
dad de  concepciones  de  lex  naturalis  demuestra  que 
algunas  protegieron  los  derechos  individuales  mejor 
que  otros,  y  que  la  discusión  acerca  de  lo  que  es  el 
meollo  de  la  ley  natural  no  es,  ni  fácil,  ni  conclu- 
yeme. 

Por  esta  razón  Hayek  recurre  a  la  línea  kantiana: 
es  más  aproximado  a  definir  la  libertad  desde  un 
punto  de  vista  formalista,  en  el  sentido  de  que  se 
reduce  el  debate  al  argumento  de  que  la  forma  en 
que  se  aplica  la  norma  evita  la  restricción  de  liberta 
des,  eliminando  los  privilegios  y  la  intervención  arbi- 
traria, por  su  misma  exigencia  formal  de  igualdad. 

Otros  críticos  encuentran  defectuosa  la  concep 
ción  hayekiana  en  cuanto  a  su  defensa  humearía  de 
sus  normas  legales  fundamenta  un  sistema  de  priná 
pios  que  le  asignan  a  la  libertad  un  valor  prioritario 
entre  otros. 

No  es  así,  si  se  enriende  la  postura  hayekiana 
como  el  que  la  libertad  permitirá'  competencia  de 
otros  valores  con  ella  misma,  pues  Grav  tampoco  es 
claro  en  cómo  la  libertad,  según  como  interpreta  a 
Hayek,  desplaza  a  otros  valores. 

Pues    en    la    concepción    hayekiana    únicamente 
quien  es  libre  para  elegir  puede  aspirar  a  genuina  íns 
ticia,  pues  es  el  único  que  puede  ser  hecho  responsa 
ble  por  las  consecuencias  de  sus  acciones. 

Y  Hayek  apunta  claramente,  en  The  (  onstitutton 
of  Liberty,  que  la  libertad  no  es  una  lista  de  liberta 
des,  sino  una  sola:  la  libertad  económica  de  que  dis 
frutan    los   ciudadanos    de    Tigres    Asiáticos    como 
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Singapui  va  acompañada  de  severas  limitaciones  .i 
otros  aspectos  de  la  libertad,  como  en  la  indumenta 
ña  y  arreglo  del  cabello  de  las  personas,  algo  cierta 

mente  muy  individual  y  piísima!.  Un  gobierno  que 
permite  la  libertad  económica  \  restringe  otras,  no 
es,  de  ninguna  manera,  liberal. 

De  suyo,  han  sido  en  Europa  Oriental  las  liberta 
des  civiles  como  las  asociaciones  gremiales  (o  soeie 
dades    paralelas),    las    que    han    traído    la    libertad 
económica;  y  en  sociedades  como  las  del  Sudeste 
Asiático  las  libertades  civiles  han  sido  traídas  por  el 
liberalismo  económico. 

Esto  señalaría,  como  experiencia  histórica,  que  la 
libertad  penetra  todos  los  ámbitos,  hasta  que  un 
orden  jurídico  pueda  realmente  llamarse  liberal. 

No  perfecto,  pero  sí  crecientemente  aproximado  a 
ser  liberal,  perfectible  para  ser  liberal. 

Según  Gray,  Havek  también  yerra  al  invertir  la 
relación  apropiada  entre  la  ley  y  los  derechos  morales 
que  el  imperio  de  la  misma  garantiza,  pues  los  dere- 
chos morales  y  legales  caen  fuera  del  imperio  de  la 
lev  como  garantías  variables  y  desechables  de  áreas 
de  acción  protegidas,  sujetos  a  la  prueba  de  su  expe- 
riencia desde  un  punto  de  vista  utilitarista.  Gray 
señala,  y  con  justa  razón,  que  tanto  los  positivistas 
jurídicos  como  los  iusnaturalistas  estarán  en  pro- 
fundo desacuerdo  con  Havek. 

Los  primeros,  objetarán  que  el  enfoque  formal 
havekiano  no  admite  una  critica  moral  de  la  ley, 
cuando  los  regímenes  que  se  fundan  en  la  doctrina 
del  positivismo  jurídico  se  caracterizan  por  constituir 
al  estado  como  autoritario,  y  concentrar  el  poder  en 
pocas  manos,  obstaculizando  la  generación  de  con- 
troles en  manos  de  ciudadanos.  Y,  más  importante, 
su  constructivismo  los  hace  inmunes  a  cualquier 
clase  de  crítica,  no  se  diga  la  moral. 

Los  segundos,  protestan  porque  no  encuentran 
un  nexo  entre  una  teoría  moral  y  la  concepción 
formal  de  Havek  Este  trato  el  tema,  si  no  con 
amplitud,  en  partes  de  Derecho,  Legislación  y  Liber- 
tad, ¡m  Fatal  Arrogancia  y  Nuestra  Herencia 
Moral. 

Ademas,  !no  es  de  sorprenderse,  si  I  layek  es  el  gran 
crítico  del  positivismo  jurídico,  v  lechaza  la  noción  de 

la  lev  natural,  ambas  cosas  en  forma  explícita! 


los  míticos  liberales  de  Havek  no  están  de 
acuerdo  en  lo  que  constituyen  los  fundamentos  dé- 
los derechos  morales  que  se  deben  reconocer  en  un 
código  legal.  Algunos,  apuntan  Gray  y  Hamovvv, 
señalan  que  debe  incluirse  una  derivación  eudemo 
nística  de  estos  derechos  morales  desde  los  escolásti 
eos  hasta  su  plena  expresión  en  los  escritos  de  John 
Locke.  En  este  contexto,  los  derechos  morales  apun- 
tan a  un  bienestar  del  hombre,  y  actúan  como  limi- 
tantes y  parámetros  de  cualquier  política  de  bienestar 
moral  tolerable:' 

Otros,  pertenecientes  a  una  tradición  moral  más 
moderna,  como  la  de  Hume,  Hendían  y  |ohn  Stuart 
Mili,  construyen  los  derechos  morales  como  premi- 
sas autolimitantes  de  la  prosecución  de  la  felicidad 
que  están,  a  pesar  de  todo,  cimentadas  en  un  con 
cepto  de  utilidad. 

Estos  teóricos  plantean  que  los  seres  humanos 
tienen  ciertos  intereses  vitales  y  que  siendo  su 
garantía  el  pivote  del  bienestar  general,  y  que  a 
pesar  de  sus  raíces  utilitaristas-  constituyen  garan- 
tías fuertes  frente  a  los  argumentos  utilitaristas. 

En  otras  palabras,  que  la  utilidad  no  es  cierta 
mente  el  parámetro  para  decidir  la  validez  de  un 
derecho  moral,  sino  lo  que  la  garantía  de  éste  signi 
fica  para  el  bienestar  general. 

Havek,   según   Gray,   rechaza   el    utilitarismo   de 
regla,  mas  no  es  fácil  entrever  esto  en  el  capítulo  de 
las  normas  legales  como  garantías  de  la  libertad  indi 
vidual,   ni   en   el   resto  de   su   obra,   especialmente 
cuando  trata  los  temas  de  la  moral." ' 

Por  otro  lado,  las  más  antiguas  teorías  de  la  justicia 
como  utilidad  tienen  su  forma  más  sutil  en  Hume. 
Este  hace  la  búsqueda  de  la  utilidad  per  se  como  inútil 
[self  dcfeatiují):  en  A  Treatise  011  Human  Sature 
escribe  que  debido  a  ciertas  características  contingen- 
tes v,  posiblemente,  inalterables  de  la  naturaleza 
humana  tales  como  la  información  limitada,  el 
altruismo  parcial,  y  las  condiciones  necesarias  para  la 
cooperación  social,  la  utilidad  requiere  de  principios 
limitantes  para  buscarla  en  forma  aceptable  y  razonable. 

Hume  no  sostiene  esto  como  una  proposk  ion 
puramente  conceptual,  sino  empírica. 

No  considera,  entonces,  que  la  justicia  pueda 
explicarse  o  analizarse  en  términos  de,  v  menos  redil  - 
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cirse  a,  la  utilidad.  Las  normas  legales  que  hacen 
libres  a  los  hombres,  según  Hume,  son  defendibles  o 
justificables  en  términos  de  su  tendencia  a  promover  la 
utilidad. 

Esta  es  la  misma  tesis  que  John  Stuart  Mili  -here- 
dada de  James  Mili  y  de  Jeremy  Bentham-  utiliza  en 
su  Logic,  en  el  capítulo  de  Utilitarianism,  y  en  su 
ensayo  Liberty,  combinado  con  una  relativamente 
compleja  teoría  de  la  felicidad  con  matices  fuerte- 
mente aristotélicos  y  humboldtianos,  enderezada 
esencialmente  al  cultivo  de  la  individualidad. 

La  libertad  entonces  se  entiende  como  aquello 
que  promueve  lo  único  que  tiene  valor  intrínseco:  la 
felicidad. 

Una  teoría  utilitarista  de  derechos  morales  de  este 
tipo,  en  la  que  el  derecho  a  la  libertad  tiene  prioridad 
y  en  la  que  se  admiten  las  divergencias  de  las  normas 
legales  como  estrategia  utilitarista  para  no  perder  el 
nivel  general  de  utilidad,  puede  no  ser  la  mejor  con- 
cepción de  la  justicia,  apuntan  los  críticos.  Es  dema- 
siado amplia,  aun  para  un  liberal,  y  de  suyo  este 
planteamiento  ya  fue  hecho  por  Mili  y  Hume. 

En  el  estado  en  el  que  está  el  planteamiento  haye- 
kiano,  sostiene  Gray,  solamente  puede  aseverar  que 
una  política  no  liberal  no  es  expedita  para  realizar  las 
aspiraciones  utilitaristas  de  los  gobernados,  y  esto  es 
demasiado  poco,  para  gobernantes  y  gobernados. 

Hayek  hace  mucho  más  que  plantear  esto:  a  partir 
del  capítulo  XIII  de  The  Constitution  of  Liberty, 
trata  una  serie  de  asuntos  que  engloban  las  activida- 
des del  estado,  a  la  luz  de  las  premisas  liberales,  seña- 
lando sus  conveniencias  o  inconveniencias,  mucho 
más  allá  de  si  simplemente  lo  iliberal  de  determina- 
das políticas  constituye  obstáculo  para  la  libertad 
como  posibilidad  de  materializar  los  fines  por  parte 
de  los  gobernados:  la  seguridad  social,  la  política 
monetaria  y  fiscal,  la  legislación  laboral  y  la  cuestión 
sindical  frente  a  la  actividad  independiente,  etc. 

Hayek  se  complica  el  argumento,  según  Gray  y 
Hamowy,  al  intentar  combinar  una  teoría  de  la  fun- 
ción de  las  normas  legales  como  promotoras  de  utili 
dad  derivada  de  Hume  con  un  análisis  kantiano  de 
las  propiedad  formales  del  mismo  concepto  de  justi- 
cia. Los  críticos  sostienen  que  el  principal  defecto  de 
esta  empresa  hayekiana  es  que  requiere  presupuestos 


de  índole  empírica  altamente  improbables  de  corro- 
borar que  hagan  el  derecho  a  la  libertad  el  summum 
bonum  dentro  de  la  concepción  de  Hayek  de  los 
derechos;  y,  aún  más,  que  las  normas  que  cumplan 
con  los  requerimientos  kantianos  que  él  establece 
serán  las  que  preserven  la  libertad. 

De  suyo,  no  son  únicamente  Kant  y  Hume  quie- 
nes conforman  las  influencias  principales  en  la  teoría 
de  Hayek:  una  línea  importante  que  desciende  desde 
Locke  y  que  Hayek  identifica  como  tal.  En  ella, 
Hayek  contrasta  -al  igual  que  Locke-  la  libertad 
como  la  ausencia  de  presiones  y  el  derecho  a  actuar 
con  el  actuar  como  el  agente  desea  hacerlo.  O  sea, 
una  verdadera  libertad  con  licencia. 

Hacer  de  la  libertad  un  concepto  normativo  de 
esta  índole  en  el  que  ser  libre  significa  tener  derecho 
para  actuar,  hace  a  libertad,  por  parte  de  Hayek,  una 
noción  moral;  aunque  el  mismo  Hayek  haya  asimi 
lado  este  concepto  de  libertad  con  la  tradición  del 
liberalismo  negativo  y  de  sus  afirmaciones  de  que  l.i 
libertad  debe  ser  un  concepto  que  excluya  juicios  de 
valor  ([...]  evaluativamcute  neutral,  según  Gray).M 

El  error  de  Hayek  según  la  crítica  sena  no  el  tra 
bajar  con  una  concepción  normativa  de  la  libertad, 
sino  derivar  este  derecho  a  actuar  de  un  argumento 
no  válido:  un  hombre  posee  el  derecho  de  actuar 
cuando  sus  actos  están  gobernados  por  un  sistema  de 
normas  que  conducen  al  bien  común.  Esta  vecindad 
borrosa  entre  la  libertad  y  el  bienestar  general  elimi- 
nan el  carácter  negativo  de  su  concepto  de  libertad. 

Para  críticos  como  Gray  y  Hamowy  esto  constí 
tuve  la  falacia  principal  en  la  filosofía  legal  y  sixial  de 
Hayek. 

El  meollo  de  la  debilidad  de  la  concepción  ha\e 
kiana,  entonces,  según  la  critica,  es  que  su  concepto 
de  libertad  individual,  definida  únicamente  en  referen 
cia  a  los  requerimientos  formales  kantianos  que  el  cha, 
es  que  es  indeterminado.  Para  ser  solida,  esta  visión 
debería  presentar  una  visión  sustantiva  de  la  justicia  \ 
los  derechos  que,  según  Grav,  el  nexo  que  I  l.tvck  esta 
blece  entre  la  libertad  y  la  majestad  de  la  ley  impiden. 

Gray  no  encuentra  inaceptable  que  1  lavek  ligue 
proposiciones  evaluativas  acerca  de  la  libertad  indivi 
dual  (qué  es  libertad  y  por  que  es  deseable )  con  pro 
posiciones     normativas     acerca     de     los     derechos 
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individuales  (cómo  la  lej  debería  garantizarlos),  sino 

que  estos  últimos  sean  formulados  en  términos  ente- 
ramente procedimentaks,  o  sea,  que  no  son  explica 

dos  en  turnia  sustantiva. 

Las  relaciones  conceptuales  entre  libertad  \  justi 
eia  (que  aun  cuando  el  pensamiento  de  I  lavek  es  una 
síntesis  entre  ideas  humeanas  v  kantianas  en  1  lume  la 
noción  de  justicia  es  muy  diferente  a  la  de  utilidad), 
señala  lirav,  se  convierten  en  la  visión  havekiana  en 
relaciones  entre  conceptos  mutuamente  constítutí 
wi\  v  que  en  Havek  se  diluye  en  un  concepto  de 
bienestar  general. 

F.l  problema  es,  entonces,  según  Ciray,  que  al 
hacer  borrosos  los  limites  del  concepto  de  libertad  y 
asimilándola  a  otros  valores  como  la  estabilidad  y  la 
majestad  de  la  lev,  el  valor  mismo  de  la  libertad  indi- 
vidual como  una  virtud  del  orden  político  puede 
perderse. 

Mas,  en  '¡he  ( oustitution  cfUberty  se  encuentra  la 
respuesta:  1  layek  no  estipula,  en  ninguna  pane  de  esta 
obra  (o  de  cualquiera  de  sus  otras  obras)  que  un  con- 
cepto preciso  de  libertad  sea  posible.  Su  misma  teoría 
de  ordenes  sociales  |  ¡he  Constitutim  qf  Liberty,  El 
Orden  de  la  Libertad,  Derecho,  Legislación  y  Libertad, 
la  trilogía)  adelanta  que  el  conocimiento  que  se  tiene- 
de  la  libertad  y  la  justicia  como  de  wxlo  lo  demás-  es 
aproximado,  o,  para  utilizar  el  termino  de  Popper,  de 
aprc iximación  creciente. 

11  ideal  de  un  concepto  de  libertad  completo  y  pre- 
ciso, si  tal  cosa  fuera  posible,  es  de  índole  metalegal. 

Hayek  admite  -sobre  todo  en  Derecho,  Legislación 
v  Libertad:  el  Orden  Político  de  una  Sociedad  Libre- 
que  mientras  los  órganos  legislativos  sean  suscepti- 
bles al  proceso  de  compra  y  venta  de  rotos  la  legisla- 
ción se  hará  acorde  al  proceso  y  puede  redundar  en 
legislación  discriminatoria.  En  lugar  de  esto,  pro- 
pone una  carrera  legislativa  que  se  alejara  de  la  legis- 
lación ordinaria  que  ha  generado  la  premisa  del 
positivismo  jurídico  de  que  la  razón  del  legislador 
puede  abarcar  todos  los  temas  y  construir  leyes  efi- 
cientes v  instas,  para  relegar  a  los  legisladores  a  la 
carrera,  vitalicia  idealmente,  de  la  jurisprudencia. 


Ademas,  en  otra  parte  Ciray  critica  a  Hayek  por 
darle  valor  prioritario  a  la  libertad  negativa  como 
resultado  de  una  legislación  enmarcada  en  la  visión 
kantiana  formalista  del  Rechtstáat:  la  contradicción 
sena  de  Ciray,  y  no  de  Hayek. 

Otra  critica  importante  hecha  a  Havek  es  la  ati 
neme  a  la  relación  entre  la  libertad,  la  tradición  y  la 
concepción  havekiana  de  la  evolución  cultural.  En 
La  Fatal  Arrogancia,  Los  Errores  del  Socialismo,' 
Havek  explícita  su  particular  concepción  de  la  res 
puesta  alternativa  a  lo  que  llama  el  constructivismo 
de  la  visión  socialista   -que   Popper  llama  bistori- 
cismo  v  que  Oakeshott  llama  racionalismo  (aunque 
para  Oakeshott  y  Popper  este  error  conceptual  no 
es  exclusivo  del  socialismo)-  que  amplía  en  ensayos 
recogidos  en  El  Orden  de  la  Libertad.' 

La  crítica,  encabezada  por  Ciray  y  seguida  por 
otros  como  Hamowy,  apunta  a  que  Hayek  intenta, 
para  explicar  su  interpretación  del  valor  de  la  líber 
tad,  enmarcar  el  argumento  para  justificar  la  libertad 
como  el  valor  a  la  cabeza  de  la  jerarquía  axiológica 
política  dentro  de  una  explicación  de  índole  evolu- 
tiva. 

Ksta  explicación  puede  encontrarse  especialmente 
en  Im  Fatal  Arrogancia"  y  en  Derecho,  Legislación  y 
Libertad,  en  el  tomo  Normas  y  Orden. "  Por  un  lado, 
señalan,  Hayek  ve  un  peligro  para  la  libertad  en  las 
aspiraciones  de  los  constructivistas  que  menospre- 
cian (o  ignoran)  la  importancia  de  mecanismos  y 
órdenes  no  deliberadamente  diseñados,  espontáneos, 
y  auto  sostcniblcs,  y  que  intentan  reconstruir  la 
sociedad  de  acuerdo  a  un  plan  o  diseño,  como  lo 
denomina  Hayek,  según  ellos  racional,  previamente 
concebido. 

Más  radical  que  la  crítica  de  Popper  a  las  preten- 
siones de  las  utopías  que  nuestro  siglo  nos  ha  hecho 
ver,  Hayek  no  solamente  argumenta  que  no  sola 
mente  no  es  posible  interferir  con  las  decisiones  indi 
viduales  en  órdenes  como  el  mercado  sin  llegar  a  la 
ineliciencia;  esta  actitud  intervencionista  lleva  a  los 
planificadores  a  hacer  su  trabajo  en  forma  de  parches, 
muí hos  improvisados. 


29  1  Havek.  1980. 

30  1  HjM-k.  1992. 

31  1    Ifjvck.  1980 

32  F.  Ifjvck,  1980. 

33  F.  Hjvck,  1973. 
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El  argumento  toral  de  Hayek  respecto  de  esto,  es 
la  premisa  que  utiliza  para  conectar  la  teoría  econó- 
mica con  la  teoría  del  conocimiento,  y  el  punto  de 
arranque  para  explicar  los  órdenes  sociales  en  forma 
alternativa  a  la  tradicional  heredada  de  la  interpreta- 
ción ilustrada  de  las  posibilidades  de  la  razón  a  partir 
de  la  mecánica  newtoniana:  el  hecho  de  que  el  cono- 
cimiento se  encuentra  disperso,  entre  los  individuos, 
en  el  espacio  y  el  tiempo. 

Viven  los  hombres  en  gran  ignorancia,  con  este 
conocimiento  fragmentado  e  imperfecto;  y  estas 
limitaciones  físicas  y  lógicas  van  de  la  mano  con  los 
sistemas  que  los  órdenes  espontáneos  auto  generan 
para  transmitir  la  información.  Por  ejemplo,  el  sis- 
tema de  precios  en  el  mercado,  como  el  mismo 
Hayek  explica  en  Los  precios:  la  red  de  telecomunica- 
ciones del  mercado. 

Y  Hayek  continúa:  el  planificador  mismo  es  el 
punto  de  convergencia  de  muchas  tradiciones  mora- 
les e  intelectuales,  y  la  pretensión  de  planificar  es 
ignorar  que  todo  este  acervo  de  conocimiento  está 
presente  en  él,  sin  que  él  pueda  justificar  casi  nada  de 
él,  y  sin  que  pueda  explicar  cómo  se  formó.  Por 
ejemplo,  los  hombres  de  hoy  no  necesitan  aprender  a 
hacer  fuego,  ni  otras  cosas  que  están  ya  en  el  patri- 
monio de  conocimiento  de  la  humanidad. 

Si  esto  es  así,  la  planificación  resulta  una  imposibili- 
dad epistemológica,  que  sigue  un  error  heredado  de 
los  sofistas,  que  consiste  en  distinguir  entre  naturaleza 
y  convención,  según  Gray,  o  lo  que  llamaron  los  pri- 
meros koouoc,  (kósmos),  el  orden  espontáneo  de  la 
naturaleza,  y  tofyq  (taxis),  el  orden  deliberado  de  la 
convivencia  humana.  Hayek  sigue  a  los  filósofos  esco- 
ceses de  la  moral  -Adam  Smith,  Adam  Ferguson, 
David  Hume-  quien  es  en  el  siglo  XVIII  descubrieron 
que  los  órdenes  sociales  también  son  espontáneos, 
como  el  mercado,  explicado  por  Smith,  y  la  moral, 
explicada  por  Ferguson  y  Hume. 

Los  románticos  de  la  segunda  mitad  del  siglo  XIX 
encontrarían  también  su  fuente  de  inspiración  en  los 
escritos  de  estos  teóricos,  y  en  la  obra  de  Carlos 
Darwin,  publicada  en  1859:  Savigny  aplicó  las  pre- 
misas de  la  teoría  de  la  génesis  evolutiva  a  los  órdenes 
jurídicos,  Hegel  a  la  dialéctica  histórica  y  los  herma- 
nos Schlegel  al  lenguaje. 

De  suyo,  Hayek  supo  aclarar  que  tal  idea  de  la 
evolución  no  fue  original  de  Darwin:  ya  en  1 787,  Sir 
William  Jones  adelantó  la  conjetura  de  que  las  len- 


guas indoeuropeas  habían  surgido  de  un  tronco 
común,  al  evidenciar  las  similitudes  de  las  raíces  filo- 
lógicas de  estas  lenguas  con  el  sánscrito.  Asimismo, 
fue  Herder  el  primero  que  recurrió  a  la  expresión 
desarrollo  genético,  para  las  explicaciones  históricas. 

Los  críticos  de  Hayek  señalan  que  éste  pretende 
que  la  persistencia  de  una  sociedad  en  adoptar  una 
determinada  norma,  tradición  o  forma  de  vida 
sugiere  que  tiene  alguna  utilidad  general.  Las  nor- 
mas de  conducta  entran  en  una  competencia  que  es 
de  alguna  manera  análoga  a  la  darwiniana  en  el 
campo  de  la  biología. 

Gray  y  otros  apuntan,  primero,  que  no  se  posee 
un  criterio  para  medir  la  idoneidad  cultural  o  utilidad 
de  las  normas,  o  formas  de  vida;  y  que  tampoco  se 
requiere.  Segundo,  no  existe  en  el  ámbito  social  nin- 
gún mecanismo  como  el  que  a  nivel  genético  selec- 
ciona en  forma  natural  -y  en  el  que  ocurren  mutacio- 
nes o  accidentes-  que  garantice  la  supervivencia  de 
las  normas  útiles,  sin  entrar  todavía  a  una  definición 
de  lo  útil  en  Hayek. 

La  tercera  crítica,  y  la  crucial  según  Gray,  no  existe 
ningún  argumento  o  prueba  de  que  un  orden  espon- 
táneo o  no  deliberado  será  siempre  liberal. 

Existen,  señala  Gray,  tiranías  que  han  surgido  en 
forma  espontánea,  y  burocracias  estatales  amplias 
muy  estables.   Hayek  cae  en  el  error,  según   este- 
grupo  de  críticos,  de  estructurar  la  tiranía  y  el  esta 
tismo  como  tipos  ideales. 

Frente  a  esto,  puede  revisarse  el  pensamiento  de 
Hayek: 

A  diferencia  de  lo  que  parece  ser  un  matiz  cons 
tructivista  fuerte  en  la  visión  de  Grav   y  de  I  lamow) 
Hayek  postula  que  la  libertad  en  forma  alguna  con 
siste  en  la  garantía  de  resultados  esperados.  1  as  ñor 
mas  que  producen  la  libertad,  cuya  forma  es  general, 
abstracta  v  de  igual  aplicación  proveen  no  solamente 
un  marco  de  referencia  neutral  para  que  el  individuo 
establezca  las  posibilidades  de  medios  para  proyectar 
sus  particulares  fines. 

Empero,  todo  ser  humano  esta  inmerso,  en  forma 
ineludible,  en  un  contexto  que  es 
*    de  conocimiento  disperso,  fragmentado,  del  cual 
el  individuo  solamente  posee  una  parte:  el  orden 
espontaneo  genera  sistemas  inteligentes    los  pre 
dos,  en  el  mercado    que  no  requieren  que  cada 
individuo  tenga  a  su  disposición  Inda  \.\  informa 
ción;  es  mas,  ni  siquiera  es  preciso  que  los  ciernen 
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tos  del  orden  estén  conscientes  de  las  normas  que 
hacen  funcionar  al  orden,  o  que  conozcan  su  orinen, 
para  que  este  funciona,  como  en  el  caso  de  la  moral. 

*  de  incertídumbre 

*  de  escasez  (las  elecciones  en  cuanto  a  medios  para 

airan»!1  fines,  entonces,  siendo  opcionales  o  alter 

nativas,  implican  un  sacrificio  o  costo  de  oportuni- 
dad, que  incline  la  incertídumbre  y  el  conoamien- 
to  disperso 

.Si  se  establece  un  orden  jurídico  Alberto 
1  [errarte  es  claro  en  su  tesis  '  que  pueda  partir  de  la 
tradición  como  el  ingles  o  el  británico,  el  Estado  de 
Derecho  surgirá  como  las  tradiciones  que  lo  origina 
ron,  en  forma  espontanea.  I. as  sociedades  que  han 
heredado  una  tradición  francesa  como  las  latinoame- 
ricanas, señala  1  [errarte,  pueden  construir  un  Estado 
de  Derecho  a  partir  de  la  legislación. 

Y  se  vuelve  al  punto  esencial  de  Hayck:  la  misma 
libertad  que  construye  un  Estado  de  Derecho, 
puede  destruirlo.  La  libertad  no  es  garantía  de 
nada,  que  DO  sea  que  mientras  exista  los  individuos 
pueden  elegir  entre  una  variedad  de  opciones  para 
materializar  sus  fines,  y  ni  el  estado  ni  los  particula- 
res pueden,  en  forma  arbitraria,  obstaculizar  esta 
actuación. 

Siempre  y  cuando,  los  legisladores  o  el  electorado 
no  cambien  este  estado  de  cosas 

En  el  largo  plazo,  el  bienestar  genera]  (la  utilidad) 
mostrará  que  la  forma  en  que  se  han  aplicado  las 
normas  legales  es  la  mas  aproximadamente  justa. 

Algo  de  la  sabiduría  popular  que  no  debe  olvi- 
darse  en  una  critica  en  lo  atinente  a  la  reflexión 
social,  y  a  la  política  v  la  jurisprudencia:  lo  perfecto 
es  enemigo  de  lo  bueno. 

Hayck  ha  recibido  criticas  por  su  concepción  del 
Estado  de  Derecho,  un  Rechtstáat  kantiano  endere- 
zado a  proteger  la  libertad;  que  de  suvo,  Kant  es  una 
de  las  mas  importantes  influencias  en  Havck,  atem- 
perado por  su  legado  ingles,  «.niK.i  que  se  viene 
abajo  cuando  reconoce  en  obras  postenores  que  la 
common  la\r  como  el  peso  de  la  sabiduría  encerrada 
en  la  tradición  es  mas  confiable  para  proteger  tal 
estado  de  libertad  que  dejar  la  tarea  únicamente  a 
una  legislación 


De  nuevo,  la  crítica  falla  en  ver  que  en  The  (  onsti- 
tutiou  of  Liberty,  si  bien  condiciona  la  generación  de 
un  boa  os  de  libertad  en  normas  como  legislación, 
éstas  deben  atender  a  ese  tradicionalismo.  Alberto 
Herrarte  provee  una  respuesta:  en  países  que  han 
heredado  la  tradición  del  common  law,  éste  es  su 
punto  de  partida  para  estructurar  su  Estado  de  Dere- 
cho. F.n  países  de  herencia  francesa  como  Guate 
mala,  la  oportunidad  está  en  hacerlo  a  partir  de  la 
legislación. 

Otras  críticas,  como  la  de  Gray,"  en  las  que  se 
señala  que  el  punto  clave  en  el  que  falla  Hayck  es  que 
en  el  Estado  Europeo  moderno,  y  en  otras  partes,  las 
tradiciones  liberales  han  estado  en  competencia  con 
otras  visiones.  Cita  Gray  a  Oakeshott  en  Human 
Conduct,  obra  en  la  que  este  filósofo  político  inglés 
habla  de  órdenes  nomocráticos  -en  los  que  las  nor- 
mas legales  son  no  instrumentales  ni  hacen  referencia 
a  resultados  esperados-  y  órdenes  teleocráticos,  aqué- 
llos en  los  que  las  normas  forman  una  jerarquía  de- 
fines subordinados  a  un  fin  general,  un  summum 
bonum. 

De  nuevo,  Gray  no  ha  leído  a  Hayek:  Hayek 
dedica  varias  conferencias,  pero  más  específicamente 
los  tres  ensayos  recogidos  en  El  Orden  de  la  Libertad, 
en  los  que  trata,  a  la  par  del  problema  del  conoci- 
miento, la  cuestión  de  la  nomocracia  y  la  tclcocracia. 

Esta  cita  debe  bastar  para  esta  parte  de  la  crítica. 

Un  punto  válido  sí  es  que  Oakeshott  señala  que 
no  hay  garantía  de  que  la  nomocracia,  como 
cimiento  del  orden  liberal,  triunfe  sobre  otras  opcio- 
nes, mas  ni  Hayck  ni  ningún  otro  teórico  serio  se 
aventuraría  a  profetizar  en  este  respecto. 

Hayek  mismo  señala  que  su  ideal  de  un  Estado 
limitado,  no  tclcocrático,  y  un  congreso  que  se  dedi 
que  más  a  la  jurisprudencia  que  a  la  legislación  diaria 
en  la  que  puede  ser  comprado  por  la  naturaleza  del 
poder  de  que  dispone  y  su  sensibilidad  a  la  inclina 
don  de  las  opiniones  de  los  electores,"'  es  un  ideal 
metalegal. 

Mas  cir.ix  \  I  [amowy  tienen  una  objeción  todavía: 
la  concepción  evolucionista  de  Hayek,  en  la  que 
existe  una  asimilación  entre  una  tradición  humeana  \ 
kantiana  de  |a  justicia,  que  encuentran  inadecuada. 


s4     \   Mcrrjnc,  1984 
35    I  c.rav.  1989 
.;<.    1    Hayck,  I" 
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con  una  concepción  de  la  libertad  que  va  de  la  mano 
con  la  visión  de  Locke.  El  meollo  del  problema,  ade- 
lanta Gray,  es  que  no  tiene  esta  visión  hayekiana  una 
visión  substantiva  de  derechos  individuales,  y  ésta, 
según  los  críticos  puede  únicamente  ser  defendida 
como  una  abstracción  de  la  experiencia  política,  y  no 
en  una  visión  de  principios  universales  que  constitu- 
yan una  reconstrucción  racional  de  la  vida  política. 

Sorprendentemente,  Gray  ha  saltado,  de  su  ins- 
tancia metafísica  al  exigir  una  explicación  substantiva 
de  los  derechos,  a  una  abstracción  de  los  mismos  del 
mundo  de  la  experiencia  sensible,  que  sería  la  corro- 
boración o  falsación  de  cualquier  doctrina  de  dere- 
chos, siendo  que  los  principios  -adelantando  el 
individualismo  metodológico  de  la  Escuela  Aus- 
tríaca- aún  cuando  sean  universales,  encarnan,  como 
particulares,  en  acciones  humanas  que  son  subjetiva- 
mente individuales,  singulares  concretos,  en  la  expe- 
riencia sensible. 

Si  los  derechos  individuales  y  su  estructuración 
como  principios  morales  no  pueden  ser  más,  como 
dice  Gray,  que  un  conjunto  de  máximas  pertenecien- 
tes y  válidas  para  una  tradición  política  histórica- 
mente específica  -pareciera  escucharse  a  la  Escuela 
Histórica  Alemana-  entonces,  ¿en  dónde  podemos 
establecer  un  tratamiento  sistemático  de  derechos 
como  principios,  que  nos  permita  dejar  un  legado,  o 
ser  modelos,  o,  siquiera,  hacer  esta  visión  inteligible 
para  otros,  lejanos  en  el  tiempo  y  en  el  espacio? 

Los  principios  no  pueden  darse  in  abstracto  de  sus 
expresiones  individuales  en  el  mundo  real,  las  accio- 
nes humanas  que  los  reflejan. 

Es  -si  Gray  lo  quiere  ver  así-  un  eco  de  la  visión 
aristotélica:  es  la  incidencia  de  las  acciones  humanas 
que  los  reflejan,  lo  que  hace  pensar  que  un  determi- 
nado derecho  funciona  como  norte,  o  principio,  para 
la  conducta  humana. 

Los  valores  grecorromanos,  judeocristianos,  y  de 
otras  culturas  y  civilizaciones  han  llegado  a  nosotros 
así. 

En  fin,  ¿es  la  concepción  hayekiana  más  una  elu- 
cubración, una  estructuración  racional  a  partir  de 
principios  racionalmente  certificados  que  lo  que  tra 
dicionalmente  se  entiende  por  liberalismo,  un  con- 
junto de  prácticas  morales  y  políticas? 

Una  crítica  superficial  sostendría  lo  anterior,  sin 
descubrir  por  lo  menos  dos  aspectos  fundantes  de  la 
visión  del  profesor  austríaco: 


*  una,  el  método  hayekiano  que  se  ancla  en  lo  que 
el  mismo  llama  el  Racionalismo  Crítico,  adelan- 
tado también  por  Sir  Karl  Popper; 

*  y  otra,  la  importancia  capital  que  el  aprender  de 
las  lecciones  de  la  historia  y  del  peso  de  la  tradi- 
ción -de  su  mundo  anglosajón-  que  es  cimiento 
de  la  visión  de  Hayek. 

4-  El  sentido  de  la  vida  del  hombre  libre  en 
sociedad 

Un  punto  central  de  discusión  entre  Hayek  y  Berlin 
es  común  a  otros  teóricos  liberales:  cómo  entendemos 
la  libertad,  determina  en  gran  parte,  si  no  todo,  cómo 
legislamos  para  ser  libres. 

Esta  visión  determina  también,  por  lo  tanto,  el 
tamaño  del  Estado,  su  esfera  de  acción. 

Por  ejemplo,  a  lo  que  Ludwig  von  Mises  llamó  el 
ominoso  gobierno  omnipotente.  En  esta  obra  estruc- 
tura la  visión  de  un  gobierno  que  invade  la  esfera 
individual,  a  través  de  la  esfera  económica,  jurídica, 
etc.  El  Estado  totalitario  lleva  a  la  guerra  total,  como 
los  estados  de  la  primera  mitad  de  nuestro  siglo 
hicieron. 

El  Estado  omnipotente  no  sirve  a  los  ciudadanos, 
como  debe  ser:  se  sirve  de  ellos,  y  aplasta  su  libertad 
individual  y  los  aplasta  como  personas. 

Nadie  es  profeta  en  su  propia  tierra,  ni  siquiera 
muchas  veces  en  su  propio  tiempo.  Mises  es  un 
triste  -para  la  tradición  de  la  libertad  ejemplo  de 
esto. 

Cuando  publicó  Socialismo,  Adolfo  Hiller  acababa 
de  ser  electo  canciller  en  Alemania,  y  nadie  quiso 
escuchar  las  advertencias,  ni  de  Mises,  ni  de  Hayek. 
El  resto  es  historia:  casi  sesenta  años  después,  la 
quiebra  económica  del  sistema  socialista  (para  ser 
más  precisos,  el  sistema  socialista  que  Mises  demos 
tro  en  su  obra  que  nunca  sena  viable),  corroboro  lo 
dicho  por  el  austríaco. 

Mises  no  es  el  único  que  señala  los  males  a  los  que 
la  falta  de  controles  y  la  errada  interpretación  de  l.t 
lev  v  la  libertad  nos  ha  llevado:  Sir  Karl  Kaimund 
Popper  esbozó  a  lo  largo  de  su  obra  las  premisas  de 
las  que  el  historicismo  parte  para  estructurar  autori 
tarismos  o  totalitarismos.  De  la  antología  de  vanas 
de  sus  conferencias  que  Paidos  publico  en  1996,  una 
idea  que  Sir  Karl  Popper  adelanto  es  especialmente 
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iluminadora  para  toda  esta  discusión:  la  dd  sentido 
ético  de  la  historia. 

En  obras  más  tempranas  criticó  severamente  el 
punto  de  vista  historicista,  entre  otras  cosas,  porque 
acarreó  violencia  y  perdida  de  libertad  para  millones 

de  personas,  especialmente  en  los  gobiernos  socia- 
listas y  mantistas.  11  historicismo  postula  que  la 
clave  para  el  conocimiento  absoluto  y  cierto  acerca 
del  hombre  es  la  historia,  mas  no  la  historia  que  fue 
para  los  antiguos  como  Heródoto,  Tucídides, 
Cicerón  \  los  libros  sapienciales  de  las  Sagradas 
Escrituras  como  el  Kclesiastés  y  el  libro  de  Prover- 
bios- una  fuente  de  sabiduría,  una  Majjistra  Vitae. 

I  a  historia  es  esa  disciplina  científica  -como  los  ilus- 
trados con  ingenuo  optimismo  caracterizaran  las  posi- 
bilidades de  la  tazón  a  partir  de  su  interpretación  de  la 
mecánica  de  Newton-  que  como  la  física  puede  esta- 
blecer leyes  generales  que  no  admiten  excepción  que 

*  explican 

*  predicen 

con  certas»,  como  el  hegreifftn  que  Hcgcl  estruc- 
turara, o  las  leves  del  materialismo  histórico  en  las 
que  Marx  creyera  encontrar  la  certeza  de  la  dialéctica 
de  los  agentes  de  la  historia,  las  clases  sociales. 

1  eyes  que  implican  -como  Marx  lo  tomara  de 
Fichte,  Schiller,  Schelling-  un  proceso  lógico  ajeno  a 
la  acción  humana  más  determinante  de  ella,  que 
actúa  sobre  la  historia,  fuera  de  ella. 

La  historia  no  tiene  sentido  en  la  dialéctica,  hege 
liana  ni  marxista,  sostiene  Popper:  de  la  única  histo- 
ria que  es  posible  entender  la  acción  humana  es  a  la 
que  se  le  adscribe  un  sentido  ético.  Un  interpretar  la 
historia  a  la  luz  de  las  premisas  del  individualismo 
metodológico,  que  adelanta,  entre  otras  cosas,  que  la 
libertad  solamente  puede  ser  individual,  responsable, 
y  como  un  conjunto  de  normas  que  no  le  dicen  a  los 
individuos  qué  hacer. 

O  sea,  una  libertad  negativa. 

Según  Michael  Oakcshott,  por  otro  lado,  la 
libertad  el  verdadero  liberalismo  no  es  más  que 
un  conjunto  de  reglas  generales,  como  adelanta 
Hayek,  que  son  conocidas,  aceptadas  y  cumplidas 
por  un  conglomerado  social.  Kl  racionalismo  deri- 
vado de  las  erróneas  interpretaciones  de  las  posibi 
lidades  de  la  razón  ha  confundido  no  solamente  lo 
que  la  razón  puede  hacer:  ha  contundido  lo  que  el 


Estado  debe  hacer,  y  lo  que  debe  dejar  a  los  indivi- 
duos hacer. 

Ijs  ideas  de  otros  dos  teóricos  más  sirven  de 
matiz  para  el  argumento  general  que  el  concepto  de 
libertad  (si  se  piensa  que  el  hombre  es  la  medida  de 
todas  las  cosas,  O  no):  John  Gray,  y  Jean-Paul  Rcvel. 

John  Grav,  el  gran  critico  de  los  teóricos  del  libe- 
ralismo, formuló  la  hipótesis  de  que  un  Kstado  tota- 
litario -genuinamente  totalitario,  como  la  URSS,  y 
no  solamente  de  nombre  como  la  Italia  de  Benito 
Mussolini-  que  explica  en  un  excelente  trabajo:  Tota- 
litarianism  Reform  and  Civil  Society' 

Un  Estado  totalitario  debe  destruir,  para  consti- 
tuirse como  tal,  una  concepción  negativa  de  la  liber- 
tad hecha  ley:  debe  actuar  en  dos  ámbitos.  Primero, 
debe  destruir  la  majestad  de  la  ley,  para  regresar  a  los 
ciudadanos  a  un  estado  de  naturaleza  político,  en  el 
que  el  terrorismo  de  Estado  pueda  imponerse:  la 
interpretación  conveniente  de  las  leyes,  sin  una  ins- 
tancia superior  a  la  cual  acudir,  un  aparato  policíaco 
para  imponer  el  estado  de  terror,  y,  posteriormente, 
campos  de  trabajo  forzado. 

Debe  también  asegurarse  la  esclavitud  legal  de  los 
ahora  subditos:  debe  eliminar  el  derecho  de  propiedad, 
que  permite  a  la  persona  no  solamente  ser  su  propio 
dueño,  y  tratarse  como  igual  con  otros,  por  los  contra- 
tos en  el  mercado,  sino  que  asegura  que  incluso  puede 
criticar  y  rebelarse  contra  el  gobierno  (como  la  consti- 
tución norteamericana  garantiza  en  términos  de  pose- 
sión y  tenencia  de  armas). 

Todas  las  libertades  están  destruidas  en  un  sistema 
como  el  soviético,  que  durante  años  se  garantizó  su 
permanencia,  señala  Gray,  por  la  carencia  de  posibili- 
dad de  elección  y  resistencia  de  los  gobernados:  al 
tener  en  sus  manos  derecho  de  propiedad  y  poder 
absoluto  sobre  cualquier  recurso  a  la  ley,  pudo  incurrir 
en  toda  clase  de  inmoralidades,  pues  los  soviéticos 
enfrentaban  con  esto  el  dilema  del  prisionero:  no 
podían,  si  todo  lo  referente  a  sus  mismas  vidas  depen- 
día del  Estado,  optar  por  no  obedecer. 

Mas  nada  dura,  y  el  sistema  soviético  eventual 
mente  se  resquebrajó  y  cayó;  mas  como  apunta 
Hayek,  la  libertad  no  garantiza,  ni  los  resultados 
deseados,  ni  siquiera  su  preservación.  Puede  volver  a 
caerse  en  la  tiranía,  o  en  el  vacio  ideológico  y  de 
principios  que  Amalrik  profetizara. 
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La  Federación  de  Estados  Independientes  no 
cuenta,  ni  con  mucho,  un  sistema  democrático  en 
ninguna  de  las  naciones  estado  surgidas  del  imperio 
soviético. 

El  peligro  del  totalitarismo,  como  la  destrucción  de 
la  esfera  de  posibilidades  de  elección  derivada  de  un 
concepto  negativo  de  libertad  que  estableciera  vallada- 
res a  la  acción  estatal  a  partir  de  los  tradicionales  dere- 
chos liberales  de  libertad,  vida  y  propiedad,  está 
latente. 

Revel,  profesor  honoris  causa  de  la  Universidad 
Francisco  Marroquín,  pintó  una  visión  pesimista  de 
las  democracias  occidentales,  en  1986. 

La  URSS  avanzaba  a  pasos  agigantados,  y  Revel 
apuntaba  a  la  interpretación  errada  de  lo  que  demo- 
cracia significa  como  la  carta  ganadora  del  avance 
soviético,  de  la  perversión  de  los  regímenes  con  aspi- 
raciones democráticas.  Esta  interpretación  errada 
está  ligada,  tanto  al  concepto  de  libertad,  como  al 
concepto  de  ley  que  va  de  la  mano  con  ella. 

Revel  terminó  su  pesimista  obra  antes  de  que  el 
muro  de  Berlín  cayera,  como  símbolo  del  desmorona- 
miento del  imperio  soviético  que  ya  había  comenzado 
décadas  antes.  El  inviable  sistema  socialista  y  las  pre- 
tensiones localistas  expresadas  en  los  diferentes  nacio- 
nalismos -al  fin  y  al  cabo,  el  nacionalismo  terminó  con 
el  liberalismo  del  siglo  XIX  en  1914,  e  hizo  lo  mismo 
con  el  socialismo,  ambas  visiones  globales,  en  estas 
últimas  décadas  del  siglo  XX. 

Sin  embargo,  Revel  no  erró  en  apuntar  a  la  falta 
de  control  para  la  voluntad  de  la  mayoría  en  los  siste- 
mas operacionales  de  los  gobiernos  como  el  preám- 
bulo al  autoritarismo,  en  algunos  casos,  y  los 
gobiernos  marxistas,  en  otros. 

¿Existe  un  concepto  de  libertad  que  conforme 
normas  legales  que  eviten  estos  errores  y  horrores? 


¿Qué  impacto  práctico  tienen  sobre  el  hombre  de 
la  calle  y  su  libertad,  o  la  falta  de  ella? 
Para  esta  parte,  se  propone  lo  siguiente: 
Primero,  establecer  una  discusión  sobre  la  primera 
conjetura  que  Dahl  establece  en  su  obra  Prefacio  a  la 
Teoría  Democrática,  en  términos  de  responder  a  si 
las  conclusiones  acerca  del  contraste  entre  las  ideas 
de  Berlín  y  Hayek  (específicamente,  la  libertad  nega- 
tiva versus  la  libertad  positiva  y  la  legislación  e  insti- 
tuciones democráticas  que  cada  una  implica)  incide 
en  -parafraseando  a  Madison-  evitar  la  tiranía. 

Hipótesis  1:  La  influencia  del  pensamiento  de  James 
Madison  es  tal  hoy,  que  no  solamente  se  estructuró 
el  gobierno  de  la  nueva  república  de  1792  sobre 
sus  ideas,  publicadas  la  mayoría  en  sus  entregas  del 
Federalista,  sino  que  para  muchos  y  la  Corte- 
Suprema  de  Justicia  no  es  la  excepción,  la  obra  de 
Madison  es  la  guía  para  la  interpretación  de  la  lev 

Robert  Dahl  plantea  en  su  primer  ensayo  la 
siguiente  conjetura: 

La  meta  que  una  sociedad  -Estados  Unidos,  para 
Madison-  debe  alcanzar,  es  la  de  una  república  no 
tiránica. 

Este  es,  de  suyo,  el  Axioma  Madisoniano,  prácti- 
camente incuestionado  por  los  norteamericanos 
quienes,  como  apunta  Dahl,  parecen  contentos  con 
su  sistema. 

Dahl  lo  matiza  en  términos  de  conjeturas  y  corro- 
boraciones empíricas: 

a-  Ante  la  ausencia  de  restricciones  o  de  controles 
externos,  un  individuo  determinado  o  grupo  de 
individuos  se  erigirá  en  tirano  de  los  demás. 

b-  Esta  proposición,  según  Dahl,  se  deriva  de  dos 
definiciones  implícitas: 


5-  La  libertad,  la  democracia  (como  un  sis- 
tema de  controles)  y  el  Estado  de  Derecho 

5.1  La  visión  de  Robert  Dahl 


Definición  I:  Para  un  individuo,  un  control  externo 
consiste  en  la  aplicación  de  recompensas  v  caati 
gos,  y  el  hecho  de  esperar  que  le  serán  aplicados 
por  pane  de  una  fuente  ajena  al  individuo  mismo. 


¿Qué  impacto  tienen  las  ideas  de  Hayek  y  Bcrlin,  los 
autores  contrastados  en  este  trabajo,  para  teoremas 
acerca  de  la  democracia  como  el  de  Robert  Dahl? 


Definición  2:  1.a  tiranía  aquí  entra  la  discusión 
atinente  a  lo  que  es  libertad,  v  si  es  negativa  o 
positiva    es  cualquier  privación  grave  de  un  de  re 
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cho  natural.  (Dahl  aclara  que  no  es  la  definición 

explícita  que  Madison  dio  de  la  tiranía,  en  ¡he 
Federalist  N°  47,  sino  que  escribió  que 

Iji  acumulación  de  todos  los  poderes,  legislati- 
vos,   ejecutivos   v    judiciales,    en    las    mismas 
manos:  un  individuo,  unos  cuantos  o  muchos, 
puede  precisamente  pronunciarse  como  la  de/i 
mcion  misma  de  la  tiranta. 

Dafal  reconstruye  entonces  la  conjetura  como 

Hipótesis  2:  La  acumulación  de  todos  los  poderes, 
legislativos,  ejecutivos  y  judiciales  en  las  mismas 
manos,  implica  la  eliminación  de  los  controles 
externos. 

I  a  eliminación  de  los  controles  externos  implica, 
entonces,  la  tiranía. 

Por  lo  tanto,  la  acumulación  de  todos  los  poderes 
en  las  mismas  manos  implica  la  tiranía. 

Dos  notas: 


derechos  esta  en  un  grado  muy  grande  de  abstrae 
cion,  que  indica  que  podría  haber  conflictos. 

Por  ejemplo,  el  célebre  caso  del  norteamericano 
que  quemó  en  público  la  bandera  nacional,  para  pro 
testar  por  la  política  exterior  norteamericana.  Ij 
Corte  Suprema  de  Justicia,  en  una  votación  muy 
reñida,  le  dio  la  razón:  no  puso  en  peligro  inmediato 
el  orden  público,  así  que  su  derecho  a  la  libre  expre- 
sión, en  ese  extremo  que  lo  hizo,  estaba  garantizado. 

Tercero,  Dahl  caracteriza  loarave  de  la  privación 
de  un  derecho  y  se  pregunta  hasta  dónde  puede  un 
gobierno  privar  a  alguien  de  sus  derechos  en  forma 
grave,  sin  ser  tiránico.  Hayek  caracteriza  en  ¡he 
C.onstitution  cf  Liberty,  que  la  libertad  es  una,  asi  qui- 
no deja  mucho  espacio  para  dibujar  una  línea  en 
cuanto  a  la  naturaleza  tiránica  de  un  gobierno  que 
priva  de  derechos  a  alguien. 

Así  que  Dahl  añade  dos  hipótesis  adicionales: 

Hipótesis  3:  Si  no  se  halla  restringida  por  controles 
externos,  una  minoría  de  individuos  ejercerá  la 
tiranía  sobre  una  mayoría  de  individuos. 


Dahl  encuentra  esta  definición  de  tiranía  arbitraria 
y  controvcrsial.  No  es  inaceptable  esta  caracteriza- 
ción, pues  la  tiranía  como  ausencia  de  libertad  esta 
siendo  depositada  en  la  incapacidad  de  los  ciudada- 
nos de  controlar  al  gobierno,  y  que  éste  tome  deci- 
siones que  les  afecten  en  forma  adversa  y  no  este  en 
su  poder  impugnarlas  Esto  esta  muy  cerca,  en  parte, 
de  lo  que  Hayek  propone,  como  lo  que  él  caracteriza 
como  libertad  negativa:  una  estructuración  constitu- 
cional v  legal  del  gobierno  tal,  que  no  exista  por 
parte  del  gobierno  un  uso  de  la  tuerza,  o  de  la  ame- 
naza del  uso  de  la  (berza,  o  del  engaño,  que  impida  a 
cualquier  ciudadano  actuar  en  pos  de  sus  intereses 
sin  atropellar  los  derechos  de  los  demás  y  sin  que- 
brantar la  lev. 

Kn  segundo  lugar,  y  es  un  problema  para  Hayek 
también,  Dahl  señala  que  Madison  no  especifico  cua 
les  eran  los  derechos.  Por  lo  menos,  en  la  Declaración 
de  Independencia,  el  derecho  de  propiedad  por  la 
protesta  de  los  enviados  de  las  Carolinas-  no  se 
incluyó,   para   no   perder   los   esclavos,   v    la   lista   de 


Hipótesis  4:  Si  no  se  halla  restringida  por  controles 
externos  una  mayoría  de  individuos  ejercerá  la 
tiranía  sobre  una  minoría  de  individuos. 

En  las  palabras  de  Hamilton, 

Si  se  da  todo  el  poder  a  las  mayorías,  oprimirán  a 
las  minorías.  Si  se  da  todo  el  poder  a  las  minorías,  opri- 
mirán a  las  mayorías. 

Aparte  del  método  de  Madison  que  es  típico  de 
los  norteamericanos  -según  Dahl,  y  que  el  mismo 
Dahl  llama  madisouiauo  que  consiste  en  enumerar 
ejemplos  históricos  del  mundo  grecolatino;  y  el 
segundo  método  consiste  en  derivar  las  hipótesis  de 
ciertos  axiomas  de  índole  psicológica  aceptados 
ampliamente  en  el  tiempo  de  M.ulison  (y  que  quizas 
,\u\i  se  aceptan);  axiomas  de  carácter  hobbesiano  de- 
que no  solamente  los  hombres  son  esclavos  de  sus 
líeseos,  entre  los  cuales  se  cuenta  la  ambición  por  el 
poder,  que  no  solamente  es  de  suyo  gratificante  sino 
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que  tiene  un  gran  valor  instrumental,  dependiendo 
del  mismo  gran  variedad  de  otras  satisfacciones,  Dahl 
señala  la  importancia  que  la  hipótesis  4  tenía  para 
Madison,  el  evitar  la  tiranía  de  la  mayoría. 

La  tiranía  de  la  minoría,  ya  se  conocía  bien,  que 
fue  toda  la  desafortunada  relación  con  la  corona  bri- 
tánica que  llevó  a  las  colonias  americanas  a  separarse 
de  Inglaterra  en  1776. 

Hayek  caracteriza  a  esta  tiranía  de  la  mayoría  como 
la  democracia  totalitaria,  en  la  que  la  voluntad  de  la 
mayoría  no  conoce  límites,  y  la  democracia  es  un  fin  en 
sí  misma,  ya  no  un  medio  o  sistema  para  decidir  la  alter- 
abilidad de  los  partidos  en  el  poder  en  forma  pacífica. 

Para  continuar  con  Dahl: 

El  aceptar  la  validez  de  la  hipótesis  I,  conduce  a 
aceptar  la  validez  de  la  2  y  la  3,  mas  la  hipótesis  4  es 
de  especial  relevancia  para  el  pensamiento  madiso- 
niano.  La  tiranía  de  la  minoría,  encarnada  especial- 
mente en  un  monarca  y  sus  allegados,  parecía  no 
engendrar  temor  en  los  norteamericanos,  como  la 
tiranía  de  la  mayoría. 

En  El  Federalista  no  se  revela  gran  desconfianza 
hacia  el  poder  ejecutivo,  aunque  para  Madison  y 
sus  compañeros  erróneamente  representaba  a  la 
minoría  y  sus  intereses.  La  amenaza  es  el  poder 
legislativo,  la  encarnación  de  la  mayoría  y  sus  inte- 
reses. De  la  definición  2  se  sigue  que  Madison  con- 
sideraba a  la  tiranía  de  la  mayoría  a  través  del  poder 
legislativo  no  menos  grave  ni  peligrosa  que  la  tira- 
nía de  la  minoría. 

Entre  otros,  Jefferson  compartía  este  temor,  en 
Notas  sobre  Virginia: 

Con  toda  seguridad,  173  déspotas  serán  segura- 
mente opresivos  como  uno,  'un  despotismo  electivo  no 
fue  el  gobierno  por  el  que  luchamos'. 

Por  lo  tanto,  para  Madison,  el  tamaño  del  grupo  no 
determina  si  existe  o  no  tiranía  en  forma  objetiva,  sino 
en  la  forma  en  que  éste  impone  sobre  la  ciudadanía 
una  privación  grave  de  sus  derechos  naturales. 

Debe  hacerse  a  esta  altura  una  nota. 

Todas  estas  definiciones  madisonianas,  señala  Dahl, 
son  definitorias  o  empíricas.  Añadir  una  definición 


más  permitirá,  según  el  autor,  establecer  los  objetivos 
para  elegir  y  diseñar  sistemas  políticos  no  tiránicos. 

Esta  es  la  definición  de  democracia:  en  la  época 
de  Madison  era  menos  frecuentemente  utilizado 
este  término  que  ahora.  Muchos  de  sus  contempo 
ráneos  la  definieron  como  una  democracia  directa, 
y  no  un  gobierno  representativo,  y  para  muchos, 
también,  estaba  asociada  al  igualitarismo  radical.  El 
término  equivalente  de  esos  días  para  nuestra 
democracia  era  república.  Así  que  puede  estable- 
cerse que,  en  la  línea  del  pensamiento  madiso- 
niano, 

Definición  4:  Una  república  es  un  gobierno  que 
a-    deriva  todos  sus  poderes  del  pueblo 
b-    está  administrado  por  personas  que  mantienen 
su  cargo  por  gusto,  durante  un  periodo  limitado 
y  mientas  observen  buena  conducta. 

Y  puede  entonces  establecerse  el  axioma  madiso- 
niano: 

La  meta  que  debe  alcanzarse  (por  lo  menos,  en 
Estados  Unidos)  es  una  república  no  tiránica. 

Su  fundamento  es  la  garantía  de  los  derechos 
naturales,  y  la  misma  es  un  estado  de  no  tiranía;  v 
para  esto  la  república  es  condición  necesaria,  aunque 
no  suficiente. 

Con  esto,  Dahl  ha  demostrado,  presume,  el 
axioma  madisoniano. 

Ahora  bien,  ¿qué  se  requiere  para  que  una  repu 
blica  no  sea  tiránica? 
a-  Que  no  se  acumulen  todos  los  poderes  ejecutiva, 

legislativo  y  judicial  en  las  mismas  manos,  aunque 

sea  por  medio  de  elecciones, 
b-  Deben  existir  controles  ciudadanos  para  que  las 

acciones  del  gobierno  no  redunden  en  atropellos  a 

los  derechos  de  los  ciudadanos,  ni  en  contra  de  los 

intereses  de  la  comunidad. 

Dahl  sostiene  que  lodo  lo  anterior  hace  al  sistema 
madisoniano  extremadamente  ambiguo,  pues  si  st 
entiende  por  poder  una  autoridad  constitucional 
mente  prescrita,  muchos  regímenes  de  una  cámara 
legislativa  o  bicameral,  inclusive  parlamentarios,  lian 
instituido  tiranías  (Fujimori,  por  ejemplo,  en  IViu  | 


41  J.  Madison,  1974. 

42  J.  Madison,  1974. 
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De  lo  que  se  seguiría,  según  Dahl,  que,  como 

Hipótesis  &.  Ijs  elecciones  populares  frecuentes  no 
proporcionan  un  control  externo  suficiente  para  la 
tiranía. 

Madison  intentó  demostrar  lo  anterior,  en  'lite 
Federalist  N°  4o,4'  y  Dahl  sostiene  que  la  acumula- 
ción de  los  tres  poderes  en  una  persona  o  grupo  no 
constituye  tiranía.  Sin  embargo,  a  partir  de  la  for- 
mulación que  Montesquieu  hiciera  de  la  doctrina 
de  la  estricta  separación  e  independencia  de  los 
poderes  fundamento,  según  Armando  de  la 
Torre,  del  Kstado  de  Derecho  como  el  orden 
jurídico  en  el  que  los  derechos  individuales  están 
garantizados  de  frente  a  la  autoridad  pública  como 
.interiores  y  superiores  a  cualquier  razón  de 
F.stado-  la  historia  mostró  que  la  independencia  del 
poder  ejecutivo  ha  redundado  en  la  generación  de 
una  burocracia  enorme,  que  consume  recursos  y 
que  tiene  amplio  poder  sobre  los  ciudadanos,  cons- 
tituyendo, o  potencial  o  real  tiranía.  Por  ejemplo,  la 
concentración  de  poder  que  el  Congreso  de  Guate- 
mala hiciera  en  el  jefe  del  ejecutivo,  y  de  la  concen 
tración  de  un  presupuesto  de  sus  secretarías  mayor 
que  el  presupuesto  de  todos  los  ministerios  de 
Estado  juntos,  a  excepción  del  de  Comunicaciones  y 
Obras  Públicas. 

El  sistema  alemán,  como  Hayek  señala,  incluye 
los  tribunales  federales  que  por  lo  menos  juzgan  la 
ilegalidad  si  el  funcionario  se  excedió  de  acuerdo  a 
la  ley,  de  su  esfera  de  decisiones  de  las  decisiones  de 
funcionarios,  aunque  no  trata  la  legitimidad  de  las 
mismas 

Por  su  parte,  Dahl  considera  este  axioma  como  un 
acto  de  te  de  los  norteamericanos,  v  los  ha  llevado  a 
diseñar  una  complicada  red  de  controles: 

*  los  grupos  separados  de  \ otantes  para  la  elección 
presidencial,  el  congreso,  el  senado, 

*  el  poder  presidencial  del  veto, 

*  una  legislatura  bicamcral, 

*  el  control  presidencial  sobre  los  nombramientos, 

*  confirmación  del  Senado,  v,  en  parte, 

*  el  federalismo. 


Y  a  través  de  los  años,  han  surgido  otros: 

*  el  filibusteriswo 

*  la  cortesía  senatorial, 

*  la  revisión  judicial, 

*  el  poder  de  los  presidentes  de  los  comités,  como 
controles  externos. 

Además  de  esto,  Dahl  considera  los  controles  que 
deben  existir  sobre  las  facciones  para  que  no  actúen 
en  contra  de  los  intereses  ciudadanos. 

Madison  elucidó  todo  un  argumento  en  contra  de 
las  facciones,  en  The  Federalista  10": 

Las  facciones  son  grupos  con  determinados  inte- 
reses contrarios  a  los  de  los  ciudadanos  y/o  de  la 
comunidad. 

La  Teoría  de  Elección  Pública  los  llama  grupos  de 
presión,  que  buscan  materializar  legislación  discrimi- 
natoria que  les  provea  una  cuota  de  poder  y  una 
renta  económica  (son  rent-seekers). 

Estos  intereses  creados  son  inherentes  a  la  natura- 
leza humana,  y  dado  que  no  puede  cambiarse  ésta, 
debe  intentarse  cambiar  sus  efectos  -Hayek  apuntaría 
que  a  trax'és  de  los  controles  legales-  aunque  Madi- 
son matizó  esto: 

*  si  la  facción  es  menos  de  la  mayoría,  el  voto  en  el 
congreso  puede  derrotarla  (por  medio  del  princi- 
pio republicano  de  la  votación  por  la  regla  de  la 
mayoría  simple ) 

*  si  es  más  de  la  mayoría,  entonces  un  electorado 
extenso  y  de  intereses  diversos  puede  evitarlo. 

La  Teoría  de  Elección  Pública  de  Virginia  asienta 
que  son  cuatro  las  variables  institucionales  que  ejer 
cen  control  sobre  estas  situaciones 

*  el  mero  hecho  de  que  en  la  cámara  alta  debe  ganar 
la  coalición  legislativa  que  ganó  en  la  cámara  baja, 
más 

*  el  grado  y  la  base  de  la  representath idad  de  ambas 
cámaras  garantiza  que  una  coalición  de  mayoría  en 
la  casa,  no  necesariamente  ganará  en  el  Senado. 
Por  otro   lado,   Madison   no   menciona,   por   lo 

menos  en  este  argumento,  el  recurso  a  la  regla  de 
votación  de  mayoría  calificada,  que  elimina  la  tiranía 
de  la  mayoría  por  mayoría  simple,  y  que  de  suvo  esta 
implícita  en  el  funcionamiento  de  una  legislatura 
bicameral. 


43  I   Madison.  1974. 

44  A    IV  la  Inrrc.  19*5 

45  I  Mjiiiv.n.  1974 
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Ahora,  volviendo  a  la  premisa  madisoniana  de  que 
un  individuo  o  un  grupo,  en  ausencia  de  controles, 
se  erigirá  en  tirano  de  los  demás,  pueden  conside- 
rarse las  siguientes  proposiciones: 
A-  Fundamentalmente,  siguiendo  la  definición  madi- 
soniana de  tiranía,  una  privación  grave  de  los  dere- 
chos naturales  obliga  a  estructurar  una  teoría  de 
derechos  que  estipule  cuáles  son  los  derechos  y  en 
qué  se  fundamenta,  y  qué  constituye  una  priva- 
ción grave. 
B-  A  esto,  debe  seguir  una  estructuración  de  un  con- 
cepto de  justicia,  pues  ¿hasta  dónde  se  castigan  las 
privaciones  graves?:  ¿Se  debe  castigar  el  secuestro  y 
el  narcotráfico  con  la  pena  de  muerte? 
C- Estipular,  finalmente,  qué  controles  legales  deben 
existir,  por  otro  lado,  para  las  decisiones  de  lo  que 
puede  llegar  a  constituir  -como  de  suyo,  es  en 
Estados  Unidos-  el  órgano  más  poderoso:  el  Con- 
greso; y  cómo  los  ciudadanos  pueden  controlar  a 
otros  funcionarios. 

5.2  Desde  el  punto  de  vista  de  Hayek  y  Berlín 

Para  analizar  esto,  se  recordará  lo  que  Berlín  y  Hayek 
dicen  que  es  libertad,  y  la  razón  de  esto,  es  que  par- 
tiendo de  una  definición  o  concepto  de  libertad,  se 
estructurará  una  legislación  que  efectivamente  con- 
trole la  tiranía  -o  arbitrariedad,  como  le  llama  Hayek- 
y  que  haga,  de  esta  forma,  justicia. 

Berlín  se  inclina,  aunque  no  explícitamente,  por 
una  versión  negativa  de  la  libertad,  mas  esto  no  sig- 
nifica, como  se  ha  apuntado,  que  rechaza  la  visión 
positiva.  En  lo  que  hace  énfasis  es  que  diferentes 
conceptos  de  la  libertad  no  son  mutuamente  exclu- 
yentes;  que  la  libertad,  fundamentalmente,  es  un 
concepto  que  es  susceptible  de  ser  sujetado  a  debate, 
en  los  términos  en  que  Gallie  la  califica,  un  concepto 
debatible.  Quienes  sostienen  que  puede  llegarse  a 
una  conclusión  definitiva  acerca  de  la  libertad,  los 
teóricos  restrictivistas  no  solamente  rechazan  este 
debate  que  tanto  Berün  como  Hayek  apoyan,  sino 
que  proponen  una  metodología  que  Oakeshott  ha 
llamado  racionalista,  y  que  Hayek  llama  constructi- 
vismo: la  pretensión  de  que  la  razón  puede,  por  sí 
sola  y  sin  recurrir  a  la  experiencia  acumulada,  cons- 
truir y  justificar  \os  conceptos  en  cuestión. 

Esto  es  de  suma  importancia  para  esta  parte  final 
del  trabajo:  la  democracia  y  el  método  madisonianos, 


es  más,  toda  la  visión  madisoniana  recibe  una  fuerte 
crítica  de  Dahl,  quien  sostiene: 

*  que  es  ambiguo 

*  que  no  se  puede  demostrar 

*  y  que  no  conduce  a  evitar  la  tiranía,  después  de  un 
análisis  conceptual. 

Hayek  escribió  extensamente,  en  La  Fatal  Arro- 
gancia y  The  Constitution  of  Liberty,  las  premisas  de 
su  interpretación  evolucionista  del  orden  jurídico  y 
social:  que  los  órdenes  espontáneos  obedecen  a  una 
complejidad  creciente,  o  emergencia,  que  la  razón  no 
puede  articular,  ni  trazar  con  exactitud  a  sus  raíces. 

Mucho  menos,  justificar. 

Esta  imposibilidad  de  justificar  costumbres  v  nor- 
mas que  aún  inexplicables  e  injustificables  a  la  luz  de 
la  razón  analítica  fue  lo  que  condujo  a  los  racionalis- 
tas de  la  Revolución  Francesa  a  considerar  las  dos  raí- 
ces de  la  tradición  iusnaturalista,  la  religión  y  la 
costumbre,  como  superstición;  pues  no  eran  demos- 
trables científicamente,  o  sea,  a  la  luz  de  premisas  lógi- 
cas y  matemáticas. 

Premisas  y  método  que  los  ilustrados  habían 
creído  poder  trasladar  al  estudio  de  la  acción 
humana,  desde  la  física  newtoniana. 

Y  esto  parece  ser  el  punto  de  vista  de  Dahl,  en 
parte,  por  lo  menos:  muchas  de  las  tradiciones  y 
creencias  de  la  concepción  anglosajona  de  la  justicia, 
el  Derecho  y  la  ley  -al  igual  que  en  otras  concepciones 
definidas  por  la  costumbre-  no  son  inteligibles  a  la  luz 
de  este  tipo  de  análisis. 

Lo  que  podría  llevar  a  pensar  que  el  método  máo 
nalista  de  Dahl  está  tratando  de  hacer  encajar  conte- 
nidos en  una  metodología  que  no  corresponde. 

Dahl,  es  verdad,  plantea  una  serie  de  posibilidades 
para  el  argumento  acerca  de  la  tiranía  y  del  gobierno 
republicano,  mas  no  incluye  Jos  aspecto*  importan 
tes,  tanto  de  la  visión  de  Berlín,  como  de  la  de 
Hayek: 

primero,  el  hecho  de  que  en  un  orden  espontaneo 
no  se  requiere  que  todos  los  elementos  lo  puedan 
-ni  es  posible,  tampoco  hace  inteligible,  tener  a  su 
disposición  toda  la  i n forma  non,  y  h.ucr  esto  COU  la 
certeza  que  un  análisis  lógico  puede  proveer. 

La  experiencia  histórica  que  el  sistema  m.idiso 
niano  constituye,  no  resiste  este  tipo  de  análisis  por 
que  no  es  la  metodología  indita  da 
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El  problema  del  análisis  en  ciencia  social,  llevado  a 
su  cumbre  en  el  siglo  XIX  |*>r  la  Methndenstreit,  y  los 
aportes  de  Cari  Mcngcr  al  mismo,  al  igual  que  las  ideas 
de  Cüanbattista  Vico,  v  de  los  teóricos  de  la  Escuda  del 
Sudoeste  Alemán  (Dilthey  v  Windelband),  así  como  la 
metodología  y  los  constructos  ideados  por  Mas  Wcbcr 
(especialmente  los  tipos  ideales),  deja  ver  un  problema 
DO  resuelto:  el  hecho  de  que  el  bombtc  como  ser  social 
y  sus  productos,  los  ordenes  sociales,  no  son  sujetos  de 
análisis  con  la  metodología  propuesta  por  los  positivis 
tas,  ni  los  historicistas,  ai  los  lógico  positivistas  (de 
quienes  Dahl  parece  haber  heredado  por  lo  menos  la 
actitud  metodológica  general). 

La  interpretación  histórica  de  la  acción  humana  es 
una  enderezada  a  explicar  cómo  acciones  individua- 
les, con  valor  que  el  agente  estructura  y  hace  suyo 
(subjetivamente  individual,  idea  aportada  tanto  por 
el  empirismo  inglés  como  por  Max  Wcbcr  -con  el 
Siuu  o  sentido  subjetivo  de  la  acción  humana  que 
estructuró  para  refutar  el  determinismo  de  clase 
social  de  Marx  )  aparte  de  que  no  puede  constituir 
sistemas  enteramente  deductivos. 

Havek  estructura  una  visión  -muy  criticada  por 
Gray,  quien  también  tiene  aspectos  constructivistas 
en  su  metodología  de  estudio,  en  el  sentido  de  que 
pierde  de  vista  el  hecho  de  que  nadie  puede  tener 
una  visión  completa  de  la  libertad,  aunque  reconoce 
que  la  misma  sí  es  un  concepto  que  debe  y  puede 
sujetarse  a  discusión  crítica-  en  la  que  la  ley,  la  justicia 
y  el  bienestar  general  son  definidos  en  pane,  desde  la 
perspectiva  formalista  kantiana,  por  su  concepción 
negativa  de  la  misma,  y  en  parte  por  un  tradiciona- 
lismo i  como  el  mismo  lo  llama)  que  reconoce,  en 
una  actitud  utilitarista  que  reconoce  que  aunque  no 
pueda  justificarse  o  explicarse  el  origen  y  derivado 
nes  de  la  norma,  moral  o  legal. 

El  concepto  de  una  república  no  tiránica,  trasla- 
dado a  las  ideas  de  Berlín,  por  otro  lado,  significa 
una  sociedad  pluralista  -una  de  las  exigencias  de 
Dahl-  mas  también  significa  que  otros  valores  están 
en  competencia  con  la  libertad,  incluso  otras  coneep 
dones  de  la  libertad  misma. 

Este  pluralismo  analógico  y  la  imposibilidad  de 
establecer  limites  precisos  entre  los  dos  conceptos  de 
libertad  positiva  v  negativa  asi  como  enríe  los  matices 
de  la  libertad  negativa  como  la  do  restricción  de  opcio 
iks  en  que  sentido  un  hombre  es  libre,  si  decide  sobre 
su    persona,    hasta    donde    sus    dcusioncs    .lua.i    de 


medios  pueden  materializarse  para  sus  objetivos  perso- 
nales en  términos  de  la  interferencia  de  la  voluntad  de 
otros)  lleva  a  Berlín  a  concluir,  a  diferencia  de  Dahl, 
que  si  bien  es  posible  y  deseable  discutir  acerca  de  la 
libertad,  las  conclusiones  de  precisión  lógica  no  son 
posibles. 

Por  su  parte,  Hayek  -al  contrario  de  lo  que  Gray 
critica-  tiene  un  apoyo  fuerte  en  la  tradición 
humeana  y  anglosajona  que  establece,  por  un  lado,  la 
importancia  de  la  acción  humana  individual,  que 
fundamenta  la  premisa  de  que  los  nortes  de  la  legis- 
lación deben  ser  los  derechos  individuales;  y,  por 
otro  lado,  la  experiencia  histórica  con  el  método 
anglosajón  en  términos  de  la  idea  fundante  de  Ixxkc 
de  la  limitación  del  gobierno  por  los  mismos  dere- 
chos y  todos  los  aportes  norteamericanos  citados 
por  el  mismo  Dahl-  como  controles  pareciera  demos- 
trar dos  cosas: 

*  una,  la  estabilidad  política  del  sistema 

*  dos,  que  aun  cuando  exista  una  formulación  nega- 
tiva como  positiva  de  los  derechos  individuales  en 
el  sistema  norteamericano  (y  no  pueda  explicarse 
cómo  los  mismos  norteamericanos  vix-an  felices 
con  él  aunque  conceptualmcntc  no  sea  posible 
explicar  ni  conciliar  estas  formulaciones),  Estados 
Unidos  no  parece  ser  una  república  tiránica:  el  sis- 
tema no  ha  permitido  violaciones  graves  a  los  dere- 
chos naturales. 

Aun  cuando  la  discriminación  racial  y  la  esclavitud 
hubieran  sido  ley,  la  perfectibilidad  del  sistema  ha  per 
mitido  no  solamente  el  debate  y  la  controversia:  ha 
habido  cambios  en  las  constituciones  de  los  estados  y 
en  la  Constitución  norteamericana  misma  -aunque  se 
pagara  un  precio  altísimo  por  ello,  como  el  dictamen 
de  la  Corte  Suprema  de  Justicia  acerca  de  la  desegre 
gacion  racial  en  las  escuelas,  en  la  década  de  los  cm 
cuenta   y  esto  conduce  al  contraste  central  de  las  ideas 
de  Berlín  y  las  de  Havek  con  las  de  Dahl:  el  sistema 
norteamericano  es  el  producto  de  ensayos   aproxima 
cíones    dirigidos,  felizmente,  por  principios  apropia 
dos,  calificados  de  esta  manera  si  se  considera  que  la 
estabilidad  del  sistema  y  la  ausencia  de  intentos  serios 
de  derrocar  al  gobierno,  o  de  transformarlo  radical 
mente,  en  el  mejor  de  los  casos   aún  con  la  libertad  de- 
prensa    van  de  la  mano. 

1  s    importante    notar   que    Havek    establece    un 
pimío  kantiano   importante,   casi   socrático:   el   ate- 
nerse a  considerar  que  la  justicia  v  la  garantía  de  los 
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derechos  individuales,  así  como  el  bienestar  general  a 
largo  plazo,  devienen  de  la  igualdad  legal  requerida 
por  Kant  y  Hayek. 

Nadie  se  hace  injusticia  a  sí  mismo,  apuntaba 
Kant,  y  puede  establecerse  como  un  parámetro  el 
hecho  de  que  un  derecho  individual  legítimo  no  es 
solamente  el  que  establece  una  relación  de  obliga- 
ción entre  las  partes,  sino  que  su  garantía  no  consti- 
tuye privilegio  para  el  beneficiario  sobre  los  demás. 
La  falta  de  una  teoría  substantiva  de  derechos  que 
Gray  critica  en  Hayek  pasa  por  alto  el  hecho  de  que 
el  garantizar  por  igual,  para  todos,  un  derecho  como 
la  vida,  la  libertad  y  la  propiedad  -los  originales  dere- 
chos liberales-  así  como  los  derechos  positivos  de  la 
asociación  política,  da  una  orientación  acerca  de  la 
justicia  que  la  norma  legal  que  los  garantiza  provee. 

Por  ejemplo,  el  derecho  a  trabajar  y  toda  la  legis- 
lación laboral  que  ha  devenido  de  esta  errónea  con- 
cepción, sí  constituye  privilegio  pues  no  puede 
establecerse  quién  y  cómo  y  hasta  dónde  está  obli- 
gado a  proveerle  empleo  a  otro.  El  mismo  caso  es  el 
de  la  vivienda,  la  educación  y  la  salud. 

La  experiencia  histórica  nos  demuestra,  sobre 
todo  en  los  últimos  años,  que  tampoco  el  Estado 
puede  proveer  estos  servicios,  y  la  superioridad  de  los 
mismo  cuando  la  acción  particular  -de  individuos  o 
fundaciones-  los  provee. 

Quedan  dos  cuestiones: 

*  una,  hasta  dónde  debe  quedar  la  sanción  de  una 
privación  grave  de  un  derecho  natural,  pues  esto 
podría  significar,  como  adelante  se  apuntará  en  el 
tema  de  la  democracia  populista,  y  ligado  con  los 
controles  necesarios,  la  tiranía  de  la  mayoría  que 
los  Madison  y  los  madisonianos  tanto  temían. 

*  la  otra,  los  controles  ya  mencionados. 

La  primera,  viene  en  la  misma  línea  de  la  discusión 
sobre  el  concepto  de  libertad:  una  república  no  tirá- 
nica no  privará  en  forma  grave  a  los  ciudadanos  de 
sus  derechos  naturales,  y  esto  debería  incluir  enton- 
ces la  sanción  a  quienes  incurren  en  tales  delitos: 
mas,  ¿cuál  es  la  línea  divisoria  de  aguas? 

Debe  distinguirse,  entre  lo  que  se  considere  justo, 
y  la  regla  de  votación  que  permita  determinada  legis- 
lación atinente  a  la  sanción,  convertirse  en  ley.  Así 
que  lo  primero  es  una  cuestión  substantiva,  y  lo 
segundo,  es  operacional,  mas  está  también  ligado  a 
lo  que  sería  un  sistema  justo  para  decidir. 


La  luz  está  provista  por  la  Teoría  de  Elección 
Pública  de  Virginia:  los  electorados  grandes  condu- 
cen a  la  estructuración  de  gobiernos  representativos, 
y  en  éstos  la  democracia  norteamericana  ha  generado 
en  forma  espontánea,  en  el  sentido  que  se  le  ha  ensa- 
yado y  se  le  ha  encontrado  utilidad  general,  controles 
que  se  aseguren  que  algo  más  que  la  mayoría  simple- 
decida,  ya  mencionados  por  Dahl. 

Existe  un  límite  para  las  posibilidades  de  votar,  y 
la  Teoría  de  Elección  Pública  adelanta  dos:  en  gru- 
pos reducidos,  o  a  un  nivel  constitucional  en  el  que 
se  organiza  el  gobierno  -en  el  que  se  decide  qué  acti- 
vidades es  legítimo  o  justo  que  el  estado  imple 
mente,  como  seguridad  y  justicia,  o  añadir  vivienda, 
educación  y  salud-  se  utiliza  el  principio  de  unanimi- 
dad. Este  es  el  que  reduce  los  costos  implícitos  o 
externalidades  para  el  mayor  número  de  personas. 

Si  no  es  aceptable  a  la  luz  de  un  análisis  como  el  de 
Dahl,  es  lo  que  se  ha  usado,  desde  la  democracia  ate- 
niense y  no  se  ha  encontrado,  ni  siquiera  deliberada- 
mente, un  sistema  mejor,  que  es  sustituido  por  la 
operación  de  la  regla  de  la  mayoría  simple,  en  grupos 
electorales  numerosos,  que  puede  incluir  la  mayoría 
calificada  para  garantizar  también  una  reducción 
mayor  de  externalidades,  por  el  hecho  de  que  en  gru- 
pos numerosos  los  costos  de  tomar  decisiones  se  hacen 
más  altos  que  las  externalidades,  y  que  a  medida  que  la 
mayoría  simple  ve  aumentado  su  porcentaje,  tiende 
hacia  la  unanimidad,  y  los  costos  no  lo  permiten. 

La  mayoría  simple,  es  verdad,  y  Hayek  lo  ha 
señalado,  permite  injusticias  y  legislación  privile- 
giada en  ausencia  de  controles  como  la  legislatura 
bicameral  y  el  sistema  de  diferente  base  v  grado  de 
representatividad:  apenas  un  51%  le  impone  mi 
decisión  -y  por  consiguiente  externalidades  a  todo 
un  49%. 

El  sistema  bicameral  y  otros  controles  cuya  aria 
tencia  no  ha  sido  fruto  del  designio  de  una  sola 
mente,  ni  de  una  planificación  constructhnsta,  provee 
una  protección   aproximada,   mas  aproximada   que 
otros  sistemas,  mas  no  perfecta. 

Las  discusiones  acerca  de  como  se  evitan  las  tira 
nías  no  deben  olvidar  estas  limitantes  al  intelecto 
humano,  y  el  valor  de  la  tradición,  aunque  sea  inex- 
plicable en  su  totalidad,  tu  justificable. 

La  búsqueda  de  un  sistema  de  gobierno  que  haga 
a  los  ciudadanos  libres  es  una  característica  emblema 
tica  de  Occidente. 
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Bcrlin,  por  su  parte,  lia  señalado  cómo  d  con 

cepto  de  libertad  positiva  engloba  una  contusión 
entre  la  autoridad  de  un  gobierno  y  la  autodeter 
minacion  del  individuo,  v   Ilavck  ha  escrito  exten 

sámente  sobre  los  fundamentos  constnictívistas  de 

esta  visión  de  la  libertad,  sobre  la  base  de  lo  que  ha 
llamado  1  a  Fatal  Arrogancia  en  cuanto  a  lo  que  la 
razón  humana  puede  hacer. 

Ilavck  v  Popper  no  se  han  equivocado  en  señalar 
dos  importantes  premisas  de  este  esfuerzo  por 
encontrar  tal  sistema: 


Ni  sobre  todas  las  cosas  de  las  que  hablo. 

li  incluso  si  por  azar  llegásemos  a  expresar 

Iji  verdad  perfecta,  no  lo  sabríamos, 

Pues  todo  no  es  sino  un  entramado  de  conjeturas. 

(  un  un  optimismo  acerca  de  la  condición  humana: 

Ims  dioses  no  nos  revelaron,  desde  los  inicios. 
Todas  las  cosas;  pero  con  el  paso  del  tiempo, 
Indagando,  podemos  aprender,  y  conocer  mejor  las 


*  Una,  que  ha  sido   y  por  las  limitaciones  lógicas  de 
la  mente  humana,  la  incertidumhre  y  el  conoci- 
miento disperso  inherentes  a  la  condición  humana- 
una  aproximación,  con  muchos  saltos  hacia  atrás. 

Seguirá  siendo  un  ideal  metalegal. 

*  Segunda,  el  concepto  de  libertad  que  fundamente 
la  visión  de  lo  que  un  orden  jurídico  deba  ser,  defi- 
nirá tal  legislación:  si  se  consolida  una  concepción 
negativa,  las  normas  legales  se  aplicarán  en  forma 
abstracta,  general,  y  con  igualdad  para  todos.  F.sto 
no  significa  que  no  deban,  sobre  la  base  de  la  expe- 
riencia histórica,  buscar  mecanismos  que  minimi- 
cen la  posibilidad  de  la  arbitrariedad. 

El  modelo  madisoniano  es  toda  una  prosapia  que 
ha  demostrado  no  solamente  estabilidad  para  el 
gobierno:  aun  cuando  no  pueda  demostrarse  validez 
con  rigor  lógico,  parece  funcionar. 

1  v  quizás,  el  mejor  ejemplo  de  que  una  concep- 
ción negativa  de  la  libertad,  con  determinados  con- 
troles que  en  un  proceso  histórico  evolutivo  se  han 
adoptado,  hace  más  libres  a  las  personas. 

V  la  tercera,  que  un  control  ineludible,  necesario  c 
imprescindible  para  la  existencia  de  la  libertad  v  la 
perfectibilidad  del  concepto  v  su  practica,  es  la  pre- 
sencia del  debate,  la  crítica  v  la  discusión  racional. 

Aceptar  las  limitaciones  humanas  para  conocer  la 
realidad  y  cambiarla. 

Popper  cita,  en  l  n  liusca  de  Un  Mundo  Mejor,**  a 
Jenotancs,  quien  formuló  su  teoría  crítica  del  conocí  - 
miento  en  estos  versos 

Pero  respecto  a  la  verdad  certera,  nadie  la  coun,  ¡ . 
\t  la  conocerá;  ni  acerca  de  los  dioses. 


La  condición  humana  es  limitada,  mas  tiene  el 
hombre  la  capacidad  de  hacerse  preguntas  y  buscar 
los  medios  para  encontrar  las  respuestas;  entre  ellos, 
la  discusión  crítica. 
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El  Estado,  con  cuanto  de  él  depende,  no  es  una  pura  entidad  o  una 

fórmula  filosófica,  sino  un  conjunto  de  individuos  colocados  en  un 

medio  especial,  cuya  influencia  sufren. 


ELISEE  RECLUS 


Donde  quiera  que  la  ley  es  la  que  manda  y  los  magistrados  los  que 

la  obedecen,  allí  se  ve  prosperar  las  ciudades  y  abundar  todos  los 

bienes  que  pueden  conceder  los  dioses;  en  vez  de  que  donde  el 

magistrado  manda  y  la  ley  calla  y  obedece,  no  puede  esperarse 

sino  ruina  y  desolación. 
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1-  La  situación  de  partida 

Introducción:  Guatemala,  la  democracia  inconclusa 

La  insatisfacción  con  la  democracia  es  generalizada, 
por  lo  menos  a  lo  largo  y  a  lo  ancho  del  mundo  adán- 
tico,  y  se  ha  hecho  cada  vez  más  obvia  desde  las  revuel- 
tas estudiantiles  de  fines  de  los  sesenta.  Según  F.  A. 
von  Hayek,  la  ¡limitación  en  el  ejercicio  del  poder  por 
quienes  controlan  los  organismos  del  Estado  es  la 
causa  última  de  ese  desencanto. 

De  acuerdo  con  James  Buchanan  y  Gordon 
Tullok,  esa  insatisfacción  con  el  poder  ilimitado  se 
retrotrae  a  haberse  privilegiado  en  las  opciones  públi- 


cas el  recurso  casi  exclusivo  a  la  regla  de  la  mayoría 
(simple  o  absoluta)  -lo  usual  en  casi  todos  los  siste- 
mas constitucionales  de  Occidente-  con  menospre- 
cio, al  nivel  constitucional,  por  la  de  la  unanimidad, 
que  entrañaría  pagos  compensatorios  hacia  los  afee 
tados  por  las  externalidades  de  las  decisiones  mayori 
tarias,  regla,  sin  embargo,  ya  implícita  en  la 
Constitución  norteamericana  o  en  aquella  argentina 
redactada  por  Juan  Bautista  Alberdi  a  mediados  del 
siglo  pasado. 

Esos  últimos  autores,3  iniciadores  de  la  corriente  de 
análisis  económico  de  la  política  conocida,  precisa 
mente,  como  de  Ma  opción  pública'  ("public  chotee" (, 
proponen  que  además  de  privilegiarse  la  vigencia  de  b 
regla  de  la  unanimidad  al  nivel  constitucional  (para 
contar  con  el  consentimiento  de  las  minorías  posible 
mente  desafectas  -puesto  que  han  de  sopon.tr  la  doble 
externalidad  de  las  transferencias  de  recursos  al  sector 
público  y  de  la  redistribución  del  ingreso  real),  se 
transparenten  todas  las  negociaciones  legislativas  al 
nivel  operacional  que  se  hayan  basado  en  coaliciones 
efímeras  Clqprollinii'),  como  un  inmuno  tolerable  de 
ética  pública  en  una  democracia  donde  el  Estado,  des 
afortunadamente,  se  ha  desbordado  crecientemente 
hacia  funciones  que  no  le  corresponden. 

Desde  los  supuestos  de  esa  postura  que  al  igual 
que  la  de  Hayek  considero  neoliberal,  escribo  las 
siguientes  reflexiones. 

En  Guatemala,  la  inconformidad  \  el  desasosiego 
de  índole  política  con  la  democracia  meramente  tor 
mal  y  de  hecho  poco  partidpativa  han  sido  todavía 


1  Director  de  la  Escuela  Superior  de  Ciencias  Sociales  de  la  Universidad  Frarn  ¡seo  Niairoquta. 

2  V.  A.  von  Hayek,  1979. 

3  J.  M.  Buchanan  y  G.  Tullock,  1965. 
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más  pronunciados  que  en  otras  partes  dada  su  Insto 
na    atormentada,    donde    una    mayoría    cínica    de 
remoto  oriu.cn  mongólico  se  ha  visto  sometida  por 

siglos  a  una  progresiva,  v  al  parecer  incontenible, 
aculturación  hispanizante,  al  mismo  tiempo  que  se 
percibía  a  si  misma  discriminada  en  las  diversas  mani- 
festaciones del  poder  nacional. 

Efectivamente,  desde  la  Conquista  por  las  huestes 
españolas  acaudilladas  por  Don  Pedro  de  Alvarado 
en  el  primer  tercio  del  siglo  XVI,  en  esta  Guatemala 
de  la  periferia  del  virreinato  de  la  Nueva  Hspaña 
(México)  se  lian  dado  tensiones  múltiples  entre 
peninsulares,  criollos  v  sus  diversos  grupos  étnicos 
precolombinos,  asentados  en  su  territorio  en  oleadas 
sucesivas  a  partir  del  siglo  X,  dejado  atrás  el  apogeo 
de  la  cultura  clasica  maya. 

La  Independencia  fue  un  relativo  trauma  para  la 
élite  gobernante,  como  lo  interpretara,  con  algún 
simplismo  Severo  Martínez,  mas  no  así  para  las 
masas  que  apenas  parecieron  percibir  el  cambio.  Y  la 
República  a  partir  de  1821,  después  del  caos  social  y 
político  que  llevo  finalmente  a  la  desintegración  de  la 
Federación  de  las  Provincias  Unidas  de  Ccntroamé- 
rica  hacia  1842,  ha  servido  a  su  turno  de  marco  para 
forcejeos  intermitentes,  primero  entre  ideólogos 
conservadores  v  liberales,  más  recientemente  entre 
s(KÍalistas  y  neoliberales.' 

En  todo  ese  accidentado  devenir,  el  hombre 
común  v  corriente  ha  permanecido  abúlicamente  al 
margen  de  tales  controversias,  meros  espectadores 
pasivos  v  suspicaces.  Por  eso  se  podría  juzgar  que  la 
experiencia  de  una  democracia  verdaderamente  sur- 
gida desde  abajo  es  todavía  un  logro  inédito  para  la 
gran  mayoría  de  este  pueblo. 

Hombres  de  visión  siempre  los  ha  habido,  desde 
Francisco  Marroqum  v  Bartolomé  de  I  .as  Casas  hasta 
Josc  Cecilio  del  Valle,  Mariano  Calve/,  Pedro 
Molina  y  otros  pocos  mas,  que  en  la  primera  mitad 
del  siglo  XIX  hieran  la  punta  de  lan/a  del  liberalismo 
daaCO  europeo  trasplantado  a  estas  tierras  v  que 
habría  de  culminar,  decadas  después,  en  aquel  otro 
vuelco  político,  económico  \  SOCÚl  llamado  la 
reforma  liberal  de  1871. 


Una  más  tardía  oleada  de  intención  democrati 
/ante  asomo  al  final  de  la  Segunda  Guerra  Mundial 
con  la  llegada  al  poder  de  un  humanista,  Juan  José 
Arévalo,  que  definía  su  postura  filosófica  como  de 
'socialismo  espiritual*.  Pero  de  nuevo  aborto  el 
impulso  democrático  al  desplazarse  a  Guatemala  el 
cnfrcntamiento  Fste-Ocste  y  la  consiguiente  guerra 
tría  de  él  derivada,  hecha  caliente  sobre  todo  en 
1954,  y  más  aún  a  partir  de  1961  por  el  influjo  del 
triunfó  de  Fidel  Castro  en  Cuba.  Fsto  habría  de  ser 
el  marco  para  la  prolongada  insurgencia  guerrillera 
que  ha  ensangrentado  a  este  país  y  ha  debilitado  su 
estructura  productiva  por  casi  cuatro  décadas. 

Otro  nuevo  y  último  intento  democratizado!  se 
inició  con  la  Asamblea  Constituyente  de  1985,  mo- 
mento en  el  que  todavía  nos  hallamos  y  de  cara  al 
cual  precisamente  planteo  esta  revisión  crítica. 

Una  característica,  pues,  que  Guatemala  ha  tenido 
en  común  con  la  mayor  parte  de  las  repúblicas  ibero 
americanas  ha  sido  esa  inestabilidad,  que  se  ha  refle- 
jado por  lo  menos  en  dos  secuencias  de  regímenes 
que  se  traslapan:  la  primera  consistente  en  la  alter- 
nancia de  gobiernos  presididos  por  militares  o  por 
civiles;  la  segunda,  el  otro  péndulo  entre  gobiernos 
de  facto  y  gobiernos  legitimados  por  el  voto  popular 
no  impugnado. 

Todo  ello  ha  sido  el  reflejo  de  su  debilidad  juri- 
dico-constitucional    desde    la    Independencia,    que 
también  se  ha  hecho  patente  en  el  número  de  sus 
Constituciones,  o  de  sus  reformas  a  ella,  a  un  prome- 
dio aproximado  de  una  cada  20  años. 

Fl  ideal  constitucional  para  una  posible  democra 
cia  en  Guatemala  se  importó  a  finales  de  la  Ilustra 
ción  desde  la  Francia  jacobina  vía  Fspaña  v  México, 
con  menor  peso  desde  Sudamérica  (Simón  Bolívar  v 
José  de  San  Martín  en  cuanto  pioneros  desde  lejos  a 
emular  y,  una  excepción  a  la  inversa,  Antonio  Josc  de 
Irisarri,  como  un  préstamo  de  Guatemala  a  la  náden- 
te República  de  Chile). 

La  divisoria  de  las  agitadas  aguas  políticas  en  nula 
Iberoamérica  permaneció  por  más  de  un  siglo  la  gran 

Revolución    Francesa.    Declaraciones    altisonantes 

sobre  derechos  humanos,  la  abolición  de  la  esclavi 


4    s  Martínez,  1973. 

.s     Ij  fuente  mas  ai  Honrada  en  mi  poder  para  todo  el  agio  XIX  es    ¡Imana  (iriirral  de  (¡uatrmala,  lomo  IV  (bajo  l.i  dirección  de 

Don  Alberto  Herrarte  >.    Desde  la  República  lcder.il  hasta  1898',  Alocución  de  Amigo*  del  País,  Fundación  para  Ij  (  ultura  y  el 
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tud,  la  estricta  división  de  poderes,  el  libre  comercio, 
la  separación  entre  la  Iglesia  y  el  Estado,  la  educación 
gratuita,  universal  y  obligatoria,  hasta  el  sistema 
métrico  decimal,  inclusive  el  federalismo  republicano 
del  Istmo  (la  patria  grande),  han  sido  parte  inte- 
grante por  casi  dos  siglos  -y,  además,  de  esperar-,  de 
la  retórica  pretendidamente  liberal,  pero  insuficiente- 
mente traducida  a  los  hechos. 

Por  otra  parte,  la  defensa  apasionada  de  las  tradi- 
ciones, del  hispanismo  a  ultranza,  del  autoritarismo 
monárquico  bajo  guisa  republicana,  de  la  unión  de  la 
Iglesia  y  del  Estado,  de  la  visión  orgánica  de  la  socie- 
dad, de  la  preferencia  por  lo  local  bajo  un  sistema 
unitario  (la  patria  chica),  de  la  encomienda  paterna- 
lista, todo  ello  parece  haber  sido  la  constante  de  la 
reacción  conservadora  a  lo  largo  del  siglo  XIX,  pare- 
cida a  la  de  la  Santa  Alianza  europea  que  le  fuera  más 
o  menos  contemporánea. 

El  período  de  frágil  predominio  conservador  peri- 
clitó definitivamente  a  comienzos  de  la  década  de  los 
setenta  del  siglo  XIX.  Al  igual  que  en  muchas  otras 
partes  de  la  Iberoamérica  de  entonces,  el  liberalismo, 
a  menudo  de  corte  anticlerical,  se  impuso  triunfante 
hasta  mediados  de  este  siglo. 

Resultaron  aquellas  dos  ideologías  de  lecturas 
diferentes  de  aquel  mismo  evento  epocal;  y  quienes 
sinceramente  creían  que  el  precio  a  pagar  por  las 
'luces'  de  la  Revolución  era  lo  suficientemente  bajo 
se  abrazaron  ardientemente  a  la  implícita  esperanza 
jacobina;  quienes,  en  cambio,  consideraban  con  no 
menor  sinceridad  que  ese  precio  -sobre  todo  el 
entrañado  en  la  separación  de  la  Iglesia  y  del  Estado- 
Íes  resultaba  demasiado  alto,  adoptaron  una  postura 
conservadora,  que  sólo  los  eventos  de  entonces  en  la 
América  del  Norte  (el  triunfo  de  la  Unión  sobre  la 
Confederación  del  Sur  en  los  Estados  Unidos  y  el  de 
Benito  Juárez  sobre  Maximiliano  en  México)  permi- 
tieron neutralizar. 

En  todo  ello  se  dio  un  interludio  algo  operático 
con  un  aventurero  norteamericano  del  sur  esclavista, 
William  Walker,  quien  sirvió  de  pretexto  para  unir  en 
su  contra,  momentáneamente,  a  los  fragmentados 
Estados  de  Centroamérica.  El  resto  del  tiempo,  el 
espectáculo  político  de  la  región  fue  el  de  un  caos 
intermitente,  casi  feudal,  entre  miembros  de  oligar- 
quías divididas  por  ambiciones  personales,  disputas 
ideológicas  y  la  intratable  insuficiencia  de  sus  comu- 
nicaciones por  tierra  y  por  mar,  sin  que  se  hicieran 


presentes  verdaderos  partidos  políticos  como  inter- 
mediarios funcionales  entre  los  ciudadanos  v  sus 
gobernantes. 

la  inmensa  mayoría  del  pueblo  guatemalteco,  al 
igual  que  en  Honduras  y  El  Salvador  constituida  por 
indígenas  y  mestizos,  siguió  sin  voz  ni  voto  eficaces 
durante  todos  estos  desgarramientos. 

Quizás  la  primera  vez  que  se  ofreció  un  genuino 
impulso  democratizador  y  altamente  promisorio  para 
esas  masas  fue  en  1920,  a  la  caída  de  un  tirano  de 
sangre  predominantemente  indígena  y  de  vocación 
civil  (abogado)  que  se  llamó  Manuel  Estrada  Cabre- 
ra. El  movimiento  unionista  centroamericano,  que 
sirvió  de  subterfugio  para  la  oposición  abierta  a  esa 
dictadura  de  22  años,  fue,  tal  vez,  el  movimiento  más 
genuinamente  popular  conocido  hasta  entonces  por 
sus  masas,  al  menos  en  las  zonas  urbanizadas  del 
país. 

Pero  la  inercia  de  los  automatismos  caudillistas  del 
siglo  anterior  se  restableció  apenas  dos  años  después 
con  un  golpe  de  Estado  emprendido  por  el  General 
Manuel  Orellana,  y  la  costumbre  de  gobiernos  enea 
bezados  por  militares  no  habría  de  verse  frenada  otra 
vez  sino  hasta  la  convulsión  de  una  élite  intelectual 
que  recordamos  como  la  Revolución  de  Octubre  de 
1944. 

Sin  embargo,  hubo  un  paralelismo  muy  significa 
tivo  entre  aquella  gesta  de  1920  y  la  otra  de  1944: 
ambas  fueron  decisivamente  influidas  desde  el  extran- 
jero por  el  triunfo  repetido  de  las  democracias  libe 
rales  en  las  dos  conflagraciones  mundiales  desatadas 
por  los  regímenes  autoritarios  de  la  Europa  central 
En  el  primero  de  los  casos,  el  ideal  tic  la  .uitodctcr 
minación  de  los  pueblos,  proclamado  con  tanta  lir 
meza  por  Woodrow  Wilson  entre  sus  14  puntos,  \ 
en   el   segundo,   la   declaración   del    Atlántico   por 
Franklin  D.  Roosevelt  y  Winston  Churchül  sobre  las 
libertades  básicas,  fueron  los  catalizadores  respecti 
vos  de  esos  movimientos  revolucionarios  en  Cuate 
mala. 

Si  lo  de  1920  se  podría  interpretar  como  una  res 
puesta  moderadamente  conservadora  y  católica  al 
pseudoliberalismo  masónico  imperante  desde  1871, 
en  1944  se  sintió  con  fuerza  el  estreno  de  la 
corriente  social  democrática,  que  habría  de  parecer 
para  muchos  la  ola  del  futuro  tanto  en  Europa  como 
en  buena  parte  de  Iberoamérica,  hasta  la  í.\h\.\  del 
muro  de  Berlín. 


138        Política 


Pero  en  los  últimos  15  años  se  ha  dado  una  ere 
cíente  reorientacion  de  la  opinión  pública  guatemal- 
teca hacia  perspectivas  novedosas,  y  mas  individualis- 
tas, conocidas  globalmcntc  (y  muchas  veces  descritas 
equívocamente)  como  'neoliberales'. 

Hl  redescubrimiento  en  las  ciencias  sociales  del 
individualismo  metodológico,  de  las  virtudes  del 
mercado,  de  la  eficacia  de  la  competencia  bajo  reglas 
iguales  para  todos,  de  la  seguridad  tan  fecunda  para 
el  crecimiento  económico  garantizada  a  los  derechos 
de  propiedad,  del  imperativo  de  un  Estado  de  Dere- 
cho (*<fa  rule  of  laxe1)  respetuoso  de  aquellos  otros 
derechos  fundamentales  anteriores  y  superiores  al 
mismo  Estado  como  a  la  vida  y  a  la  libertad,  de  la 
aplastante  ventaja  de  la  cooperación  pacífica  sobre  la 
obligada,  adicionalmente  como  prerrequisito  para 
que  podamos  insertarnos  con  alguna  probabilidad  de 
éxito  en  un  mundo  competitivo,  tecnológica  y  finan- 
cieramente globalizado,  también  de  lo  imprescindi- 
ble de  un  verdadero  sistema  de  precios  para  una 
asignación  racional  de  los  recursos  escasos,  todo  ello  y 
muchas  consideraciones  más,  han  penetrado  en  círcu- 
los cada  vez  más  amplios  de  la  población,  sobre  todo 
entre  los  estratos  más  educados  de  la  misma. 

A  ello  ha  contribuido  definitivamente  la  creación 
en  Guatemala  desde  1958  del  Centro  de  Estudios 
Económicos  y  Sociales  y  la  fundación,  13  años  más 
tarde,  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín, 
ambos  bajo  el  liderazgo  del  Ingeniero  Manuel  Ayau 
y  un  minúsculo  grupo  de  amigos. 

Es  ésta  la  coyuntura  en  la  que  nos  encontramos 
hoy  en  Guatemala,  pero  con  rasgos  propios  que  se 
pueden  ejemplificar  en  la  controversia  desatada  desde 
1 994  sobre  las  negociaciones  llamadas  de  paz  entre  el 
Ejecutivo  y  los  cabecillas  máximos  de  una  subversión 
marxista-lcninista  de  casi  cuatro  décadas  de  intermi- 
tente vigencia.  Las  principales  objeciones  planteadas 
desde  un  ángulo  neoliberal  a  ese  proceso  tienen 
mucho  que  ver  con  lo  que  motiva  este  estudio. 

Unas  son  estrictamente  constitucionales,  pues  se 
ha  cuestionado,  con  un  recurso  de  inconstitucionali- 
dad  que  fue  sumariamente  rechazado,  la  base  legal 
que  hubiere  permitido  al  Ejecutivo  eximirse  de  la 
obligación  de  la  denuncia  de  delincuentes  v  de  b 
persecución  de  los  violadores  de  la  ley,  o  de  erigir, 
adicionalmente,  una  Secretaria  i  l.i  (omisión  de  Paz) 
con  rango  ministerial  no  previsto  por  la  lev  entre  sus 
facultades. 


Otras  objeciones  son  de  tipo  moral  o  ético:  el 
mensaje  desmoralizador  que  con  tales  negociaciones 
se  ha  enviado  a  la  juventud  de  que  ahora  resultan 
públicamente  aceptables  ciertos  crímenes  comunes 
muy  graves  (secuestros,  asesinatos,  extorsiones,  ata 
(.|iies  continuados  a  la  propiedad,  etc.),  siempre  que 
se  hallen  conexos  con  una  intención  política  en  la 
voluntad  de  sus  agentes. 

Desde  el  punto  de  vista  del  largo  plazo,  la  garantía 
de  impunidad  que  ese  proceso  ha  otorgado  a  los  vic- 
timarios ha  de  ser,  a  los  ojos  de  algunos  neoliberales, 
inevitablemente  percibida  por  sus  víctimas  como  una 
cínica  y  devastadora  explotación  del  poder  político 
por  cúpulas  sin  escrúpulos  e  indiferentes  al  dolor 
ajeno,  al  margen,  además,  del  consentimiento  del 
mismo  pueblo,  ya  sea  por  la  vía  formal  de  Congreso, 
ya  sea  por  la  más  informal  del  debate  público  que 
habría  de  haber  precedido  a  la  elección  de  esas  mis- 
mas autoridades.  La  secretividad  en  ese  proceso, 
como  en  cualquier  otro  vinculante  de  la  ciudadanía, 
resulta  inaceptable  desde  las  premisas  del  liberalismo. 

De  la  salida  que  se  obtenga  de  ese  impasse  ético  y 
legal,  secuela  de  esos  acuerdos  ambiguamente  llama- 
dos de  paz  (y  tan  lejanos  de  aquel  otro  apotegma  de 
Benito  Juárez,  'el  respeto  al  derecho  ajeno  es  la  paz') 
dependerá  la  posible  inserción  de  Guatemala  entre 
las  naciones  del  primer  mundo  para  la  primera  mitad 
del  siglo  XXI. 

Pero  esa  coyuntura  tan  peculiar,  más  que  un 
problema  también  nos  puede  presentar  una  opor- 
tunidad para  reconstruir  el  tejido  social  y  la  vida 
civil  de  la  nación  sobre  bases  jurídicas  más  liberta- 
rías y  sólidas. 

A  este  fin  me  permito  tocar  algunos  de  los  tópicos 
que  creo  pudieran  ser  conducentes  para  la  supera 
ción  de  los  obstáculos  en  tamaña  empresa  liberadora. 


2-  Adversarios,  obstáculos  y  tabúes 

2.1  El  poder  ilimitado 

I-a  democracia  en  Guatemala  es,  en  teoría,  entendida 
por  muchos  como  la  entendió  Jcan  Jacques  Rousseau: 
la  de  ciudadanos  inttalcs  ¿me  las  leyes  que  ellos  mis 
nios  se  dieron  deliberadamente,  sin  más  limites  que 
los  que  lije  la  innata  bondad  natural  a  los  hombres 
libres 
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Esa  visión,  que  nos  fue  heredada  por  los  Proceres 
de  la  Patria  centroamericana  desde  la  Francia  jaco- 
bina, supone  en  cada  individuo  racional  una  capaci- 
dad ilimitada  para  reconstruirse  las  estructuras 
sociales  propias  de  su  cultura.  Este  espejismo  cons- 
tructivista  se  ha  fundido  con  el  otro  principio  de  la 
soberanía  de  la  nación  (en  lugar  de  la  del  Príncipe), 
plasmada  en  un  Contrato  Social  que  se  acostumbra 
identificar  como  la  Constitución  política  de  cada 
Estado. 

Mi  perspectiva  aquí  es  toda  otra,  más  bien  aquella 
enraizada  en  la  línea  de  pensamiento  crítico  desarro- 
llada desde  Maquiavelo  y  Hobbes  por  Locke,  Hume 
y  Hayek  a  partir  de  un  hecho,  hoy  a  mi  juicio  incon- 
trovertible, de  que  la  razón  individual  tiene  límites 
epistemológicos  más  estrechos  que  los  sospechados 
por  los  hombres  de  la  Ilustración  racionalista,  lo  que 
hace  demostrablemente  una  'fatal  arrogancia''  querer 
reconstruir  las  estructuras  sociales  espontáneas  lab 
ovó",  según  diseños  previos,  como  si  los  innumera- 
bles factores  dispersos  por  toda  la  sociedad  que  des- 
embocan en  los  múltiples  órdenes  en  los  que  nos 
desenvolvemos  (la  sintaxis  del  lenguaje,  por  ejemplo, 
los  precios  en  el  mercado,  las  costumbres  morales  y 
jurídicas,  el  folklore  etc.)  pudieran  ser  concentrables 
en  las  mentes  prodigiosas  de  planificadores  omnis- 
cientes.6 

Desde  ese  punto  de  vista  ingenuo,  a  la  democracia 
se  la  ha  concebido  erradamente  como  un  fin  en  sí 
misma,  no  como  un  medio  para  decidir  pacíficamente 
quién  sucede  a  quién  en  el  poder.  Consecuente- 
mente, no  se  le  ha  dado  la  importancia  que  se  reque- 
riría a  un  sistema  eficaz  de  pesos  y  contrapesos,  como 
los  de  la  experiencia  clásica  de  la  Roma  republicana  o 
de  la  moderna  Unión  norteamericana. 

Ese  sueño  constructivista  ya  fue  soñado;  el  sím- 
bolo del  despertar,  la  caída  del  muro  de  Berlín  en 
1989. 

Pero  nos  ha  quedado  la  semilla,  muy  halagadora 
para  la  imagen  que  de  sí  mismo  quiere  tener  el  hom- 
bre, de  legislador  omnipotente.  En  Guatemala, 
como  en  todas  partes,  esto  se  ha  traducido  a  un  afán 
reglamentista  mayúsculo  que  hoy,  además,  cuenta 
con  el  asesoramiento  entusiasta  de  funcionarios 
internacionales  de  las  mismas  persuasiones  y  que  pre- 
tenden subsanar  el  déficit  legal  de  nuestro  derecho 


positivo  con  redobladas  iniciativas  de  transferencia 
internacional  de  legislación  sobre  los  más  diversos 
aspectos  de  nuestra  vida  ciudadana,  tales  la  progresi 
vidad  del  Impuesto  Sobre  la  Renta  (sugerencia  que 
nos  llegó  vía  el  Departamento  de  Estado  de  los  Ksn 
dos  Unidos),  los  salarios  mínimos  y  el  convenio  169 
(exigidos  por  la  OIT),  los  controles  sobre  la  patria 
potestad  a  través  del  Código  de  la  Niñez  y  la  Juven- 
tud (iniciativa  de  la  UNICEP),  el  aumento  del  gasto 
social  (demandado  por  el  Banco  Mundial),  v  aún 
muchas  otras  disposiciones  sustanciales  contenidas 
en  los  Acuerdos  llamados  de  Paz,  auspiciados,  como 
todos  saben,  por  el  entonces  Secretario  General  de 
las  Naciones  Unidas,  Boutros  Boutros-Gali  en  con 
nivencia  con  los  gobiernos  de  Noruega  y  Suecia. 

Como,  adicionalmente,  adolecemos  de  un  sistema 
unicameral  -muy  de  la  preferencia  de  esa  concepción 
rousseauniana  que  tiende  a  desembocar  en  diversos 
grados  de  totalitarismo-  y  de  que  en  esa  misma  única 
asamblea  reunimos  tres  cuartas  partes  de  diputados 
distritales  -que  responden  ante  los  electores  de  su  dis- 
trito (muy  proclives  a  regateos  de  apoyos  recíprocos)- 
,  y  otra  cuarta  parte  de  elegidos  por  listado  nacional, 
responsables  por  ende  sólo  ante  las  cúpulas  respectivas 
de  los  partidos  políticos  que  los  propusieron  de  candi- 
datos-, tenemos  en  un  mismo  Congreso  guatemalteco 
dos  maneras  diferentes  de  visualizar  la  tarea  legislativa: 
la  una  con  base  en  coaliciones  oportunistas  entre  gru- 
pos de  presión,  la  otra,  más  impredecible,  con  base  en 
convicciones  personales.  El  resultado  usual  es  una 
cada  vez  mayor  hemorragia  legislativa  que  reduce  el 
ámbito  de  las  iniciativas  individuales. 

Por  eso  los  cargos  organizacionalcs  mas  importan 
tes  en  el  Congreso  suelen  ser  acaparados  por  los  elec 
tos  según  el  listado  nacional,  más  vulnerables  a  la 
voluntad  reguladora  del  Poder  Ejecutivo,  \  en  ellos 
también  recae  la  mayor  paternidad  de  iniciativas.  Los 
restantes  diputados  distritales,  en  cambio,  son  casi 
mera  comparsa  para  los  primeros,  \  sus  raras  inici.it i 
vas  de  ley  suelen  ser  parroquiales  y  simplistas.  Todos, 
empero,  se  creen  llamados  a  resolver  cualquier  pro 
blema  que  llame  su  atención  con  una  lev  al  respecto, 
sea  en  el  ámbito  del  derecho  privado  o  en  el  del 
público,  sin  restricción  alguna  por  parte  de  un  dere 
cho  natural  superior  en  el  que  no  creen,  0  de  un 
derecho  consuetudinario  que  se  niegan  a  aceptar 


6    F.A.  von  Hayek,  1988. 
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Esto  explica  por  que  las  miñonas  no  compensadas 
(que  al  largo  plazo  lo  llegamos  a  serlo  sucesivamente 
todos)  tengan  una  opinión  tan  derogatoria  de  la  acti 
vidad  del  Parlamento,  como  se  lia  recogido  en  innu- 
merables encuestas  de  opinión  aquí  v  en  otras  partes. 

2.2  ¡ji  monarquía  electiva 

I  a  forma  republicana  de  gobierno  fue  respuesta, 
tanto  en  la  democracia  ateniense  como  en  la  Roma 
clasica  anterior  al  Imperio  e  igualmente  en  sus  varian- 
tes mas  modernas  a  partir  de  las  malas  experiencias  dé- 
los italianos  del  Renacimiento  con  las  monarquías 
hereditarias,  v  las  de  los  ingleses  con  los  Kstuardos,  las 
de  los  holandeses  con  Felipe  II,  las  de  los  franceses 
con  el  'aucicn  régimé-,  a  una  desconfianza  rayana  en 
la  paranoia  hacia  las  decisiones  arbitrarias  por  volun- 
tad de  un  solo  hombre  o  de  unos  pocos,  listo  equivalía 
a  postular  en  su  lugar  el  ideal  de  un  gobierno  más 
impersonal  de  leyes  e  instituciones,  que  en  inglés  se 
conoce  como  ttbe  rulf  i>f!atv\  y  que  entre  nosotros 

prestado  del  movimiento  jurídico  alemán  de  la 
segunda  mitad  del  siglo  XIX  circula  como  Estado  de 
Derecho  ('Stuatmckf ). 

Es  de  tener  en  cuenta  que  esto  entraña  incursio- 
nar  más  allá  del  contexto  meramente  constitucional 

el  grito  de  todos  los  liberales  del  siglo  pasado-,  con 
su  estricta  separación  de  poderes  y  sus  enumeracio- 
nes explícitas  de  derechos  inalienables.  En  realidad, 
el  ideal  del  Estado  de  Derecho  es  un  esfuerzo  por 
extender  al  cada  vez  mas  complejo  ámbito  del  dere- 
cho administrativo,  en  las  inmensas  burocracias  con- 
temporáneas del  Estado  benefactor,  la  protección  al 
ciudadano  en  sus  derechos  individuales  fundamenta- 
les, derechos  exigibles  'erga  omncs\ 

En  Guatemala  hemos  avanzado  relativamente 
poco  en  esta  dirección.  El  Poder  Judicial  nunca  ha 
dejado  de  estar  supeditado  a  las  presiones  políticas 
del  Ejecutivo  o  del  Ix-gislativo,  pero  a  su  vez  tam- 
poco el  Congreso  a  una  subordinación,  en  muchas 
ocasiones  abyecta,  al  Ejecutivo  lio  que  explicaría,  sea 
dicho  de  paso,  las  recurrentes  acusaciones,  en  los 
medios  masivos  de  comunicación,  de  corrupción  del 
voto  de  los  diputados  por  parte  de  quien  detente  la 
presidencial.  lo  prueban,  ademas,  las  numerosas 
dictaduras  que  puntean  nuestra  historia,  con  el 
aplauso  de  dóciles  congresistas,  v  aun  las  repetidas 
reformas  a  las  Constituciones  para  facilitar  la  reelec 


ción  del  supremo  dignatario  de  turno,  por  no  hablar 
de  fenómenos  más  recientes  como  los  improvisados 
'paquetazos'  fiscales,  o  aun  de  ese  caudillismo  eró 
nico  evidente  al  interno  de  esos  intermediarios  de 
derecho  público  que  son  supuestamente  los  partidos 
políticos. 

lodo  eso  es  reflejo  de  una  ilusión  platónica  nada 
liberal:  la  de  que  el  buen  gobierno  lo  hacen  los  hom- 
bres buenos,  y  de  que,  por  tanto,  no  han  de  fijarse 
límites  al  ejercicio  de  esa  bondad  ni  a  la  continuidad 
en  el  mando.  La  experiencia  universal  es  otra:  el  buen 
gobierno  lo  hacen  las  reglas  de  gobierno  buenas,  que 
son  las  que  mantienen  a  los  hombres  'buenos'. 

2.3  La  hendidura  étnica 

En  los  últimos  dos  años  ha  aflorado  una  encendida 
polémica  en  torno  a  la  identidad  (y  por  consiguiente- 
derechos)  de  las  etnias  precolombinas  en  Guatemala. 
Inclusive  a  uno  de  los  controvertidos  acuerdos  llama 
dos  de  paz  se  le  dio  por  nombre:  'Identidad  y  Dere- 
chos de  los  Pueblos  Indígenas'. 

Pero  no  ha  tardado  en  levantarse  una  vigorosa 
defensa  de  los  ladinos  con  reclamos  no  menos  exclu 
yentes.  1.a  hendidura  étnica  se  ahonda,  curiosamente 
cuando  las  conclusiones  de  mercadólogos  diversos 
indican  que  en  lo  que  va  de  siglo  se  promedia  un 
aproximado  1  por  ciento  de  la  población  total  que  se 
pasa  cada  tres  años  de  la  comunidad  indígena  a  la 
ladina.  A  esc  ritmo,  para  el  año  2020  Guatemala 
sería  un  Estado  de  identidad  nacional  ladina  muy 
parecida  a  la  de  México. 

La  insurgencia  guerrillera  se  ha  percatado  que  no 
puede  hacer  (según  el  esquema  marxista)  de  cada 
etnia  el  equivalente  de  una  clase  social  sojuzgada, 
como  lo  pretendió  en  el  decurso  del  enfrenta  miento 
armado.  Es  ésta  la  aparente  razón  de  su  conversión 
tardía  al  etnocentrismo  de  las  principales  etnias  qui 
che,  kekchí,  cakchiquel  y  pokomán  del  país  (que 
hablan  cuatro  idiomas  v  veintidós  dialectos  de  los 
mismos  | . 

De  todos  es  sabida  la  derrota  militar  de  los  pue- 
blos  precolombinos   por   los  españoles,   lo   que   ha 
engendrado  actitudes  de  desconfianza,  v  aun  de  ren 
cor,  no  tanto  hacia  los  r.u  talmente  puros  como  hacia 

los  comprobadamentc  mestizos,  porque  se  hayan 

apropiado   del    lenguaje   v   del   vestido   del    hombre 
europeo     Este    proceso,   concx'ido   en    Guatemala 
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como  de  'ladinización',  avanza  paralelamente  al  de  la 
urbanización,  muy  próxima  ya  a  abarcar  un  50  por 
ciento  de  la  población  total.  Adicionalmente,  el  pro- 
ceso se  ha  complicado  por  otra  incipiente  ladiniza- 
ción, pero  en  el  idioma  inglés,  a  través  de  los 
centenares  de  miles  de  indígenas  involucrados  en 
tareas  estacionales  agrícolas  en  Estados  Unidos  y 
cuyas  remesas  familiares  se  han  convertido  en  un  fac- 
tor importante  para  el  equilibrio  de  la  balanza  de 
pagos  de  Guatemala. 

La  escuela  de  la  'opción  pública'  por  la  que  me 
guío  en  estas  reflexiones  observa  que  en  casos  como 
éste  de  Guatemala  es  de  desear  un  sector  público 
más  pequeño,  precisamente  porque  la  población  se 
percibe  más  heterogénea.  De  ser  ello  correcto,  los 
esfuerzos  en  marcha  por  acrecentar  el  tamaño  del 
sector  público  con  respecto  al  Producto  Interno 
Bruto  (de  un  7.5  a  un  12%  en  tres  años)  serían  con- 
traproducentes para  la  estabilidad  política  y  social  de 
la  frágil  democracia  guatemalteca. 

Además,  tanto  énfasis  en  medidas  interpretables 
como  disimuladas  reformas  redistributivas  agraria  y 
fiscal,  entre  otras,  resulta,  de  hecho,  en  un  intento 
artificial  y  oneroso  por  anclar  permanentemente  la 
población  rural  al  suelo  de  sus  ancestros,  cuando  la 
misma  no  puede  escapar  al  magnetismo  urbano  y  a  la 
creciente  división  del  trabajo,  como  sucede  en  todas 
partes.  Pareciera  que  antropólogos  e  ideólogos  colec- 
tivistas, muchos  de  ellos  entrenados  en  Estados  Uni- 
dos, prefirieran  conservar  un  museo  viviente  de  tra- 
diciones en  abierto  contraste  con  el  mundo 
globalizado  por  la  revolución  electrónica  de  la  infor- 
mática a  permitir  la  libre  migración,  siempre  acom- 
pañada de  movilidad  vertical,  generalmente  hacia 
arriba,  propia  del  mercado  libre. 

Los  ejemplos  recientes  de  la  Europa  del  este, 
África  al  sur  del  Sahara  y  parte  de  Asia  auguran  mal 
para  el  futuro  de  este  congelamiento,  nada  liberal,  de 
la  dinámica  demográfica.  En  realidad,  no  es  tanto  la 
preservación  de  la  sociedad  de  'hombres  de  maíz'  y 
su  sentido  de  lo  mágico,  como  lo  cantara  el  premio 
Nobel  de  literatura  Miguel  Ángel  Asturias,  lo  que  se 
halla  detrás  de  esas  iniciativas  sino  el  potencial  elec- 
torero de  sus  masas,  lo  que  más  pesa  en  la  estrategia 
de  su  manipulación  desde  la  ciudad  capital  por  cúpu- 
las sedientas  de  poder. 

De  nuevo,  la  oportunidad  para  una  genuina 
democracia  liberal  autogestora,  principalmente  en  el 


Altiplano,  se  ve  amenazada  de  andamiento  por  el 
alud  privilegiante  de  los  reclamos  étnicos  que  ahora 
se  pretende  trasladar  aun  al  texto  constitucional, 
contra  el  principio  liberal  de  la  igualdad  ante  la  ley, 
recogido  en  el  artículo  cuarto  de  la  misma. 

2.4  La  penuria  de  debate 

Los  momentos  estelares  de  las  democracias  liberales 
han  coincidido  con  los  del  debate  franco  y  vigoroso. 
Paradójicamente,  en  Guatemala  se  tiene  escasa  prác- 
tica en  esto  último,  a  pesar  de  lo  dicho  a  propósito  de 
la  hendidura  étnica.  Lo  prueba,  entre  otros,  la  facili- 
dad con  que  se  recurre  al  argumento  'ad  hominem' 
tanto  en  las  asambleas  deliberantes  del  Congreso  y  de 
los  partidos  como  en  los  intercambios  supuestamente 
más  hidalgos  del  mundo  académico  y  de  la  prensa  de 
opinión. 

Lo  prueba  también  la  costumbre  inveterada  de 
tomar  decisiones  de  vital  importancia,  que  se 
imponen  verticalmente,  y  discutirlas  después  de 
aprobadas  (el  caso  más  sonado,  el  'paquetazo'  fiscal 
de  septiembre  de  1987,  que  paralizó  el  país  por 
tres  días  como  precio  de  las  correcciones  que  pos- 
teriormente se  le  hicieron  durante  tres  meses.  Otro 
más  reciente  es  el  turbulento  debate  nacional  en 
torno  al  Código  de  la  Niñez  y  la  Juventud,  suspen 
dido  en  dos  ocasiones  por  seis  meses  y  aún  sujeto  a 
reformas). 

Igualmente,  la  hipersensibilidad  de  casi  todas  las 
autoridades  ante  cualquier  crítica  (o  apariencia  de 
crítica)  en  los  medios  masivos  de  comunicación,  no 
menos  que  la  triste  historia  de  las  presiones  \  los 
chantajes  camuflados  a  los  mismos,  hasta  llegar  en 
algunos  casos  extremos  al  exterminio  mutuo  de 
medios  de  expresión  entre  facciones  rivales. 

Y,  sin  embargo,  sin  debate  la  democracia  es  como 
un  filo  de  navaja  mellado.  Es  el  debate  la  herramienta 
de  educación  y  preparación  más  contundente  sobre 
las  decisiones  a  tomar  democráticamente  en  la  vida 
pública.  Es  también  el  prerrequisito  para  identificar 
el  abanico  de  las  opciones  bien  pensadas,  aunque  el 
proceso  para  llegar  a  ellas  a  veces  se  nos  haga  tedioso 
y  demasiado  largo.  Es  el  rasgo  distintivo  de  una 
sociedad  de  hombres  libres  v  la  protección  mas  cli 
caz,  dentro  de  la  lev,  para  cualquier  miñona  en  des 
ventaja.  Es,  asimismo,  el  ejercicio  mía  ennobleccdor 
tic  la  virtud  liberal  de  l.i  tolerancia 
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Cuando  los  gobiernos  han  encontrado  que  no 
pueden  sobornar  a  los  hombres  de  opinión,  prtxu 
ran  ahogarlos  con  una  propaganda  oficial  distorsio- 
nados, a  cuenta  de  los  bolsillos  de  los  contribuyentes 
incluso  con  insinuaciones  de  subversión,  que  nunca 
llevan  a  los  tribunales,  acompañadas  de  denuestos 
personales  .  Esa  exagerada  sensibilidad  al  punto  de 
vista  diferente  amplifica  para  todos  las  disonancias 
traídas  de  nuestro  deficiente  sistema  educacional,  tan 
obvias  al  nivel  de  la  educación  primaria  y  secundaria. 
Es  mas,  parece  inseparable  de  un  escaso  hábito  de 
lectura  v  reflexión  individual  que  ponen  de  mani- 
fiesto continuamente  los  máximos  jerarcas  del 
Estado,  sin  excluir  algunos  de  los  miembros  del 
Consejo  Superior  Universitario. 

Mientras  la  libertad  de  expresión  no  sea  una  reali- 
dad de  acuerdo  con  la  letra  y  el  espíritu  de  lo  precep- 
tuado en  el  artículo  35  de  la  Constitución,  la  demo- 
cracia liberal  en  Guatemala  no  pasará  de  ser  un  lema 
publicitario.  Tampoco  ha  calado  en  la  conciencia  de 
sus  principales  actores  políticos  que  la  libertad  de 
pensamiento  y  de  culto  no  es  un  derecho  político 
(como  el  voto  activo  y  pasivo)  sino  un  derecho  emi- 
nentemente humano. 

Kilo  va  acompañado  con  frecuencia  de  la  acepta- 
ción de  'vacas  sagradas'  intocables,  que  por  turno 
pasan  a  ser  el  caudillo,  el  clero,  un  partido,  los  milita- 
res o  la  universidad  estatal,  como  expresiones  tropi- 
cales del  'politically  correa  thought'  de  latitudes  más 
septentrionales. 

2.5  La  sociedad  de  los  privilegios 

El  artículo  4  de  la  Constitución  consagra,  como  ya 
dije,  el  principio  clave  para  toda  democracia  liberal  de 
la  igualdad  de  todos  ante  la  ley. 

Tero  la  misma  Constitución  se  contradice  con  el 
poder  de  dispensación  de  monopolios  v  privilegios 
a  granel,  las  más  de  las  veces  asociados  con  los  lla- 
mados derechos  colectivos  económicos,  sociales  y 
culturales.  Hsta  tensión  entre  derechos  individuales 
y  derechos  colectivos  se  traduce  a  multitud  de  tute 
lajcs,  exenciones  fiscales,  subsidios,  franquicias, 
antejuicios  y  protecciones  arancelarias  de  los  que 
son  beneficiarios  tan  solo  ciertos  grupos  de  presión 
eficaces. 

En  el  derecho  positivo  del  país,  la  legislación  labo 
ral  es  un  caso  escandaloso  de  acumulación  de  privile- 


gios para  los  dirigentes  sindicales.  Pero  en  las 
disposiciones  de  a  diario,  por  la  discrecionalidad 
legal  de  los  funcionarios,  también  ciertos  empresa 
nos,  sobre  todo  los  organizados  en  sus  gremios  res 
pectivos  (industriales,  agricultores  y  banqueros) 
resultan,  con  muchísima  frecuencia,  los  niños  mima- 
dos del  favoritismo  oficial.  I  j  única  universidad  esta 
tal,  la  Universidad  San  Carlos  de  Guatemala,  ha  sido 
por  muchos  años  otro  ejemplo  de  concentración  de 
privilegios  fijados  nada  menos  que  por  la  voluntad  de 
los  constituyentes.  En  el  orden  estrictamente  reli- 
gioso, la  Conferencia  Episcopal  de  la  Iglesia  Católica 
también  ha  tenido  la  deferente  atención  despropor- 
cionada de  las  autoridades  laicas,  en  un  país  donde 
un  tercio  de  sus  habitantes  se  confiesan  miembros  de 
otras  iglesias,  principalmente  pentecostalcs.  Los  mili 
tares,  por  su  parte,  han  sido  el  blanco  conocido  de 
críticas  sostenidas,  tanto  de  dentro  como  de  fuera  de 
las  fronteras  nacionales,  por  las  prebendas  y  ventajas 
de  todo  orden,  sobre  todo  judiciales,  de  las  que  algu- 
nos han  abusado  manifiestamente,  en  particular  con 
ocasión  de  la  contrainsurgencia.  El  Congreso,  a  su 
vez,  ha  sido  a  los  ojos  del  pueblo  permanentemente 
depurable  en  la  mayoría  de  sus  integrantes,  por  el 
descarado  abuso  de  beneficios  especiales  que  ellos  se 
han  legislado  para  sí  mismos,  inclusive  para  esquivar 
la  responsabilidad  por  asesinatos  públicamente  com- 
probables. 

Casi  me  atrevería  a  decir  que  el  abuso  de  la  autori- 
dad (aun  entre  los  honestos  y  bien  intencionados) 
parece  ser  más  la  norma  que  la  excepción  en  la  vida 
pública  de  Guatemala. 

Todo  esto  es  la  causa  más  próxima  de  la  insatis- 
facción  generalizada  con   la  democracia.    El   con 
cepto  de  la  ley  como  norma  abstracta  y  general,  sin 
destinatarios,  brilla  por  su  ausencia  en  el  ordena 
miento  de  la  legislación  ordinaria.  I  .as  mismas  coali- 
ciones mayoritarias  resultan  inestables  precisamente 
por  las  cambiantes  apetencias  de  individuos  y  de  gru 
pos.  La  ley  viene  a  ser  la  licencia  legal  para  expoliar 
por  un  tiempo  a  los  demás,  como  lo  afirmara  l-'cdc 
rico  Hastiat  en  el  caso  de  la  Francia  de  hace  más  de 
un  siglo.  O  como  se  le  atribuye  a  un  caudillo  mexi 
cano   haber  declarado:    'Para   mis   amigos,   favores. 
para  mis  enemigos,  la  lev'. 

(liando  no  se  logran  alianzas  de  intereses  me/.qui 
nos  v   momentáneos  se  dan  'aplanadoras'  partidistas 
en  el  Congreso  que  sirven  para  lo  mismo   Tampoco 
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al  inepto  nepotismo  masivo  ha  escapado  ningún  go- 
bierno electo  democráticamente  desde  1985. 

De  ahí  el  irrespeto  frecuente  a  la  ley  que  se  hace 
visible  ya  desde  el  tráfico  vial  en  calles  y  carreteras,  y 
que  se  pretende  hacer  aceptable  por  la  opinión 
pública  como  algo  normal,  bajo  el  eufemismo  de 
'medidas  de  hecho'.  Como  reza  la  expresión  popular 
guatemalteca:  'Aquí  cada  uno  sólo  ve  el  derecho  de 
su  nariz'.  En  estas  circunstancias,  no  es  de  extrañar  la 
pobre  observancia  de  las  obligaciones  contractuales  y 
profesionales,  pues  casi  siempre  se  puede  escapar  a 
ellas  con  impunidad  amparados  en  algún  privilegio, 
o  en  alguna  conexión  con  los  poderosos,  inclusive 
del  Poder  Judicial. 

De  ahí  también  el  desaliento  de  los  inversionistas, 
sobre  todo  extranjeros,  a  quienes  fácilmente  se  les 
cambian  las  reglas  del  juego  después  de  comenzado 
el  juego,  como  lo  atestiguan  el  caso  muy  reciente  de 
la  maderera  Simpson,  o  los  impuestos  retroactivos  -el 
Extraordinario  de  Solidaridad  (ISET)  de  los  últimos 
dos  años. 

De  nuevo,  la  esperanza  civilizada  de  un  gobierno 
de  leyes  y  no  de  hombres,  tan  al  corazón  de  la  escala 
liberal  de  valores,  parece  muy  lejana  de  los  cíclicos 
altibajos  de  nuestra  supuesta  democracia. 

2.6  El  analfabetismo  funcional,  la  pobreza  y  la 
violencia 

Una  sociedad  alfabetizada  no  es  una  condición  nece- 
saria para  la  vida  en  libertad.  Los  grandes  movimien- 
tos liberales  de  Europa  surgieron  cuando  dos  terceras 
partes  de  sus  habitantes  no  sabían  ni  leer  ni  escribir. 
Pero,  al  largo  plazo,  una  población  culta  los  consolida, 
y  en  la  competencia  mundial  se  ha  tornado  hoy 
imprescindible. 

En  Guatemala,  cuatro  de  cada  diez  adultos  toda- 
vía no  saben  leer;  pero  de  los  seis  restantes,  la  mitad 
no  recurre  habitualmente  a  la  lectura.  Eso  hace  de 
nosotros  un  pueblo  fiíncionalmente  analfabeta,  cuya 
brecha  con  los  países  más  desarrollados  y  más  culti- 
vados se  agranda  incesantemente.  A  lo  mismo  contri- 
buye una  sociedad  exageradamente  desigual  en  los 
niveles  de  inversión  en  capital  humano,  pues  abun- 
dan los  grupos  sumamente  selectos  por  su  educación 
y  experiencia  en  medio  de  una  masa  apenas  instruida. 

Aunque  pueda  parecer  un  simplismo  extremo,  el 
Ministerio  de  Educación  y  la  Universidad  de  San  Car- 


los han  sido  por  los  últimos  30  años  más  bien  obstá- 
culos que  ayudas  para  la  educación  de  los  guatemalte- 
cos, sin  desmedro  de  logros  y  triunfos  aislados  dignos 
de  ser  reconocidos.  Porque  se  han  \-uelto  organismos 
muy  masificados  y  altamente  politizados,  lo  que 
quiere  decir  decrecientemente  eficaces,  pues  los  ascen- 
sos y  responsabilidades  en  ellos  con  demasiada  fre- 
cuencia no  responden  a  los  méritos  profesionales  de 
sus  agentes  sino  a  influencias  de  índole  espúrea  y  muy 
nocivas,  venidas  de  intereses  a  veces  inconfesables.  El 
principio  de  responsabilidad  civil,  tan  presente  en  las 
sociedades  desarrolladas,  ha  retrocedido,  y  la  nivela- 
ción hacia  abajo  se  ha  hecho  criterio  supremo. 

Eso  se  hace  muy  claro  en  la  negligencia  a  que  se 
ha  visto  relegada  en  el  sector  público  la  educación 
primaria,  el  verdadero  costo  de  oportunidad  por  los 
privilegios  de  los  universitarios.  Igualmente,  en  el 
menosprecio  casi  suicida  de  la  educación  media  en 
artes  y  oficios,  y  en  la  preferencia,  fuera  de  toda  pro- 
porción con  las  necesidades  de  la  sociedad,  por  los 
títulos  universitarios. 

Si  a  ello  añadimos  el  énfasis  en  la  visión  de  la  lucha 
de  clases  y  la  relativización  clasista  de  la  moral  y  del 
derecho,  no  nos  ha  de  extrañar  el  espectáculo  diario 
del  recurso  a  las  medidas  llamadas  'de  hecho'  que 
son,  a  un  tiempo,  medios  de  presión  en  favor  de  la 
expansión  del  patemalismo  estatal  y  antesala  de  otras 
violencias,  ya  sea  la  organizada  en  estructuras  sindi- 
cales o  guerrilleras,  ya  sea  la  desorganizada,  como  se 
ha  recogido  los  últimos  dos  años  en  el  fenómeno 
deprimente  de  los  linchamientos,  que  hieren  el  prin 
cipio  más  elemental  del  debido  proceso. 

Toda  esa  destructividad  desalienta  la  invasión, 
única  capaz  de  generar  empleos  y  niveles  de  \  ida  v  de 
educación  más  altos.  Incluso  empuja  a  muchoa  de  kM 
guatemaltecos  más  diligentes  y  ambiciosos  a  la  cmi 
gración,  principalmente  hacia  Estados  Unidos  \ 
Canadá,  incluida  la  consabida  fuga  de  cerebros  que 
redunda  en  una  auténtica  pérdida  neta  para  el  país 

El  efecto  acumulativo  que  todo  esto  tiene  pata 
perpetuar  la  innecesaria  pobreza  tcrccrmuiulista  de 
un  país  tan  rico  y  geográficamente  tan  bien  simado 
como  Guatemala  aún  no  ha  penetrado  en  la  loncien 
cia  de  muchos  que  se  dicen  pensantes  v  liberales. 
cuanto  menos  en  aquellos  no  favorecidos  con  una 
mejor  oportunidad  de  educarse. 

En  ello  también  incide  la  crecientemente  acck 
rada  desintegración  de  la  familia,  que  nos  h.uc  conje 
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turar  (no  hay  estadísticas  confiables  al  respecto)  que 
cuatro  de  cada  diez  niños  nacen  de  una  unión  NO 
permanente  de  un  hombre  y  una  mujer  v  seis  de  i:máa 
diez  NO  lleguen  .1  los  18  años  habiendo  vivido  bajo 
el  mismo  techo  con  el  mismo  padre  y  la  misma 
madre.  La  mendicidad,  el  alcoholismo,  la  drogadic 
cion,  la  prostitución  de  menores  y  la  violencia  pandi- 
llera derivadas  de  iodo  ello  se  enseñorean  de  algunas 
arcas  marginales  de  los  centros  urbanos  y  se  suman  al 
clima  generalizado  de  incertidumbre  e  inseguridad  al 
que  las  cúpulas  poderosas  parecen  tan  indiferentes. 

¿Qué  sentido  de  fair  play  (juego  limpio)  demo- 
crático podna  florecer  en  semejante  entorno?  Sin 
embargo,  poco  se  escucha  de  atacar  esas  raíces  de 
nuestros  problemas  sociales,  en  cuanto  preparación 
antecedente  para  una  vida  más  conscientemente 
democrática,  es  decir,  aquella  donde  la  fuerza  y  el 
engaño  en  los  intercambios  de  cada  día  se  hacen 
ocurrencias  cada  vez  más  raras,  sancionadas  por  un 
Poder  Judicial  que  imparta  justicia  cierta,  pronta  y 
neutra. 

1.a  impunidad  de  la  que  tanto  se  habla  empieza, 
en  verdad,  con  las  omisiones  de  cada  uno  de  noso- 
tros... 

2  ~  la  intromisión  internacional 

De  nuevo,  el  proceso  llamado  de  paz,  que  llegó  a  su 
termino  formal  el  29  de  diciembre  de  1996,  oficializó 
el  hábito  de  acudir  a  las  directrices  y  ayudas  financieras 
venidas  de  otros  gobiernos,  principalmente  escandi- 
navos y  norteamericanos. 

Para  todo  ello  va  se  había  montado  un  escenario 
intervencionista  en  alas  de  la  agitación  internacional 
llevada  a  cabo,  durante  décadas,  por  los  grupos  de 
simpatizantes  extranjeros  de  la  guerrilla  v  de  exilia 
dos   guatemaltecos,   hasta    1990   bajo   la   sombrilla 
logística  v   propagandística  del  bloque  soviético,  en 
particular  a  través  de  la  Cuba  de  (astro.  México,  en 
la  America  Latina,  y  la  Hspaña  de  Felipe  González  y 
el   PSOE  sirvieron,  después,  de  cajas  de  resonancia 
entre  los  social  demócratas  del  mundo  para  las  activi 
dailes  de   la    Rl'OCi   1  Representación    Unida   de   la 
Oposición  Guatemalteca)  que  anadio,  desde  1992,  a 
su  tarjeta  de  visita,  el  premio  Nobel  de  la  Paz,  Rigo 
berta  Mcnehú. 

La  intervención  internacional,  en  muchos  casos 
bien  intencionada,  ha  llevado  al  curioso  espectáculo 


de  un  gobierno  de  un  país  independiente  y  que  se 
dice,  además,  soberano,  que  se  guía  más  por  recetas 
que  le  llegan  desde  el  extranjero,  va  sea  vía  relaciones 
bilaterales  o  multilaterales,  ya  sea  ONCís,  que  por  las 
que  proponen  los  que  aquí  vivimos,  los  que  aquí 
pagamos  impuestos  y  los  que  aquí  nos  quedaremos 
con  las  consecuencias  de  lo  que  se  implementc. 

En  todo  esto  hay  mucha  tela  que  cortar,  pero 
por  falta  de  espacio  sólo  me  permito  adelantar  la 
siguiente  pregunta:  ¿Qué  práctica  liberal  se  puede 
esperar  de  quienes  se  habitúan  a  que  otros  les 
saquen  las  castañas  del  fuego?  ¿Qué  autonomía  de 
adultos  podrá  fructificar  donde  se  nos  descarga,  con 
tanta  facilidad,  de  las  consecuencias  de  nuestros 
propios  errores?  Inclusive,  creo  que  se  ha  fomen- 
tado, sin  pretenderlo,  un  cierto  complejo  de  infe- 
rioridad entre  los  guatemaltecos  mejor  dotados, 
pues  implícitamente  se  les  envía  el  mensaje  de  con- 
siderárseles incapaces  de  haber  aprendido  de  sus 
tropiezos. 

El  gobierno  actual  se  refugia  para  todo  ello  en  la 
postura  que  llama  'pragmatismo',  una  manera  cómo- 
da de  no  verse  obligado  a  ser  consecuente  con  los 
principios  éticos  y  jurídicos  que  le  valieron  haber 
sido  electo.  Para  el  desarrollo  al  largo  plazo  del  espí- 
ritu genuinamente  liberal,  que  exige  en  ocasiones 
afrontar  decisiones  muy  difíciles,  y  tenacidad  en  la 
prosecución  de  objetivos  fijados  según  nuestra  escala 
de  valores,  esta  característica  de  la  coyuntura  actual  la 
creo  corrosiva.  Parafraseando  a  Jeremías  Bentham: 
Porque  'nunca  se  hace  tanto  daño  como  cuando  se 
hace  por  benevolencia'. 

En  las  relaciones  entre  los  Estados,  como  entre  los 
individuos,  no  ha  de  esperarse  almuerzo  gratis,  v  la 
factura  ya  la  empiezan  a  pagar  los  guatemaltecos  en 
el  concierto  de  las  naciones,  aunque  esto  quede  a 
elucidar  para  otra  ocasión.  Pero  no  se  olvide  que  la 
democracia  liberal  como  sistema  solo  ha  funcionado 
entre  aquellos  hombres  que  previamente  mostraron 
saber  gobernarse  a  sí  mismos  antes  de  intentar  gobcr 
nar  a  los  demás 

2.8  II  Estado  benefactor 

Todos  coincidimos  en  la  postración  deplorable  en  que 
se  encuentra  la  administra  ion  de  la  |iistkia  en  Guate 
mala,  tanto  en  su  rama  civil  como  en  la  penal.  Y,  sin 
embargo,  el  grueso  de  las  .nudas  internacionales  se 
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concentra  en  programas  sectoriales  de  desarrollo 
comunal,  principalmente  administrados  por  el  Ejecu- 
tivo y  canalizados  hacia  él  por  un  Fondo  de  Inversión 
Social  -que  se  abusa  para  fines  políticos  sectarios-  y  no 
tanto  en  el  fortalecimiento  del  Poder  Judicial  y  el  mejor 
adiestramiento  de  los  encargados  de  impartir  justicia. 

Esto  lo  considero  un  error  de  óptica  penoso,  que 
responde  más  a  las  motivaciones  de  buena  imagen 
política  de  donantes  y  recipiendarios,  que  a  una  pre- 
ocupación desinteresada  y  última  por  el  bien  común 
e  impersonal  de  los  guatemaltecos  al  largo  plazo. 

Como  en  el  resto  del  mundo,  la  cortina  de  humo 
tras  la  que  se  racionalizan  esas  decisiones  es  la  tan  lle- 
vada y  traída  justicia  'social'. 

En  la  tradición  del  liberalismo  clásico  de  Occi- 
dente, la  justicia  (o  la  injusticia)  sólo  cabía  referirla  a 
individuos,  no  a  grupos,  y  había  de  medirse  por  el 
debido  proceso,  no  por  los  resultados. 

Siguiendo,  además,  a  Hans  Kelsen,  casi  nunca  nos 
es  dable  garantizar  una  prueba  positiva  de  la  justicia 
de  un  fallo  judicial;  pero,  siguiendo  a  F.  A.  von  Hayek, 
sí  nos  es  posible,  en  cambio,  la  prueba  de  su  injusti- 
cia. Porque,  al  igual  que  en  las  ciencias  naturales, 
tampoco  nos  es  posible  verificar  una  hipótesis,  pero 
sí  nos  es  posible  falsearla.  Esto  llevaría  a  la  conclusión 
de  K.  R.  Popper  de  que  el  ideal  no  ha  de  residir  en  la 
consecución  de  la  justicia  sino  más  bien  en  la  dismi- 
nución de  la  injusticia. 

La  confusión  sobre  la  justicia  dimana  del  preten- 
sioso paternalismo  que  se  conoce,  desde  fines  del 
siglo  XIX  y  principios  del  actual,  como  el  'Estado 
Benefactor'  (welfare  state)  y  que  se  ha  arrogado  en 
los  casos  más  extremos  las  funciones  de  garantizar  el 
bienestar  humano  desde  la  cuna  a  la  tumba.  Históri- 
camente, a  principios  del  siglo  XX,  después  de  las 
teorías  de  los  fabianos  en  Inglaterra  y  de  los  'socialis- 
tas de  cátedra'  en  Alemania,  la  primera  aplicación  en 
el  campo  de  la  política  real  del  nuevo  concepto  de  la 
justicia  con  el  apelativo  de  'social'  se  dio  en  el  corpo- 
rativismo  fascista  a  partir  de  1922.  La  Iglesia  Cató- 
lica, en  una  forma  menos  totalitaria,  la  hizo  suya  con 
la  Encíclica  'Quadragessimo  Anno'(1931).  La  Gran 
Depresión  de  los  años  treinta  aceleró  su  aceptación 
entre  muchos  demócratas  de  persuasiones  liberales 
más  o  menos  intensas,  sobre  todo  con  vista  a  las  polí- 


ticas orientadas  al  pleno  empleo,  de  las  que  el  'New 
Deal'  de  Franklyn  D.  Roosevelt  ha  sido  el  paradigma 
más  influyente. 

Pero  mientras  mayor  ha  sido  el  ruido  en  torno  a  la 
justicia  social  menos  ha  sido  posible  identificarla  v 
criticarla  a  fondo,  y  hoy  permanece  todavía  quasi  un 
dogma  inexpugnable  de  la  fe  progresista  de  muchos. 

No  es  éste  el  lugar  para  una  discusión  a  fondo  de 
la  misma,  pero  permítaseme  anotar  que  la  preocupa- 
ción obsesiva  con  lo  social  de  la  justicia  ha  hecho 
olvidar  lo  personal  de  la  misma,  esto  es,  la  justicia  a 
secas,  sobre  todo  en  sus  vertientes  contractuales  y 
patrimoniales.  Y  ha  llevado  a  obsesivos  empeños  de 
redistribución  de  la  riqueza  por  múltiples  vías:  la  tri- 
butaria, la  monetaria,  la  laboral,  la  educacional,  la 
previsional,  etc.  y  también  a  la  creación  de  adiciona- 
les monopolios  estatales  en  las  más  diversas  áreas, 
sobre  todo  en  las  de  la  energía  y  las  telecomunicacio- 
nes, incompatibles  con  los  principios  liberales. 

Yo  no  creo  que  podremos  recuperar  un  mínimo  de 
sentido  común  al  administrar  la  justicia  a  secas  a  menos 
que  enderecemos  las  prioridades  de  nuestros  esfuerzos 
hacia  la  aclaración  de  esa  acepción  de  la  justicia. 

El  positivismo  jurídico  imperante  ha  sido  la  gran 
fuente  de  ambigüedades  en  torno  al  concepto  de  la 
justicia.  Porque  si  toda  ley  es  justa  en  cuanto  pro- 
mulgada por  la  autoridad  estatal  competente,  no  hay 
manera  dentro  de  este  marco  de  referencia  de  recu- 
rrir a  una  ley  superior  (natural  o  consuetudinaria)  a 
cuya  luz  podamos  discernir  su  justicia  o  injusticia. 
Esto  explicaría,  por  ejemplo,  el  menosprecio  secular 
por  el  derecho  consuetudinario  indígena  en  Guate- 
mala, o  aun  el  cinismo  profesional,  tan  extendido 
entre  jueces  de  primera  instancia  y  abogados  litigan- 
tes, sobre  la  importancia  de  la  justicia  por  encima  de 
los  pronunciamientos  políticos. 

La  generalizada  desconfianza  hacia  el  Poder  Indi 
cial  es  otra  de  las  causas  sustanciales  para  la  violencia 
endémica  en  este  país,  sobre  todo  en  aquellos  que 
creen  poder  tomarse  la  justicia  por  sus  manos,  entre 
cuyas  secuelas  los  'linchamientos'  son  las  mas  maca 
bras.  Por  esto  creo  que  en  este  poder  del  Estado,  el 
judicial  -la  cenicienta  en  las  prioridades  de  los  politi 
eos-  es  de  donde  debemos  esperar  la  consolidación 
de  una  democracia  verdaderamente  liberal 


7  F.  A.  von  Hayek,  1976. 

8  K.  R.  Popper,  1966:  Capítulo  VI. 
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Para  ello  habría  que  empezar  por  una  crítica  severa 
de  la  filosofía  jurídica  con  que  se  imparte  el  Derecho 
en  nuestras  universidades,  que  habría  de  incluir  el 
dotar  a  sus  futuros  juristas  de  las  herramientas  concep- 
tuales para  el  análisis  económico  de  la  legislación  v  dé- 
las sentencias  judiciales,  pero  también  por  una  revisión 
a  fondo  de  la  estructura  del  mismo  Poder  Judicial,  v 
del  papel  del  juez  dentro  del  marco  constitucional. 
Solo  así  creo  que  podríamos  aspirar  a  subsanar  las 
otras  obvias  deficiencias  en  nuestra  vida  social. 


3-  Balance  y  perspectivas:  Las  promesas  de  la 
coyuntura 

La  coyuntura  actual  nos  ofrece  una  bifurcación  tras- 
cendental: o  más  de  lo  mismo  u  otra  oportunidad  para 
reanudar  el  avance  hacia  la  libertad  abortado  en 
coyunturas  anteriores.  Creo  en  esto  último  como  lo 
más  factible. 

El  contexto  internacional,  tan  importante  siempre 
en  la  historia  de  Guatemala,  hoy  más  que  nunca 
apunta  a  escala  mundial  hacia  la  fusión  de  libres  mer- 
cados con  sistemas  representativos  de  gobierno,  cuyo 
marco  constitucional  se  ha  ampliado  hacia  el  con- 
cepto, más  refinado,  del  Estado  de  Derecho,  y  que  a 
Francis  Fukuyama,  en  un  celebrado  ensayo,  se  le 
antojó  como  marcando  'el  fin  de  la  historia'. 

Guatemala  cuenta  con  una  gigantesca  reserva 
moral  en  la  mayoría  silenciosa  de  sus  ciudadanos  de 
la  que  poder  extraer  nuevos  impulsos  regeneradores 
de  su  tejido  social .g  Se  palpa  un  renacer,  que  salta  a  la 
vista  aun  en  los  rincones  más  remotos  del  país,  de  un 
renovado  aprecio  por  la  dimensión  normativa  en  la 
vida  humana,  lo  que  según  la  conocida  hipótesis  de 
Max  Wcbcr  y  otros  habrá  de  redundar  en  la  forma- 
ción de  capital. 

El  proceso  priv  atizador,  de  tanta  resonancia  en 
Chile,  México,  Argentina,  Peni,  Brasil  y  El  Salvador, 
ha  tardado  algo  más  en  Guatemala  porque  la  base- 
desde  la  que  se  parte,  el  tamaño  del  Estado,  ha  sido 
tradicionalmentc  en  Guatemala  de  las  más  pequeñas 
a  escala  mundial.  Sin  embargo,  por  fin  se  han  privad 
zado  los  ferrocarriles,  b  empresa  aérea  nacional,  la 


energía  eléctrica  -no  en  su  totalidad-,  y  está  a  punto 
de  consumarse  la  de  la  telefónica. 

El  caso  de  El  Salvador  es  digno  de  mención  espe 
cial.  Esc  pequeño  país,  de  población  sumamente 
laboriosa,  ha  vivido  una  tradición  liberal  intensa  más 
en  los  hechos  de  la  vida  diaria  que  en  las  teorías  de 
sus  centros  de  enseñanza  superior.  I  .a  revolución  de 
1979  lo  embarcó,  con  asesoramiento  del  State 
Department,  por  el  camino  estatizante  e  intervencio- 
nista, so  pretexto  de  quitarle  banderas  a  la  subversión 
marxista.  Se  hizo  una  reforma  agraria  confiscatoria, 
se  nacionalizó  la  banca,  se  aumentó  la  progresiv idad 
de  los  impuestos,  se  multiplicaron  las  regulaciones  al 
comercio  y  a  la  industria,  se  extendieron  los  privile- 
gios de  los  dirigentes  sindicales  y  de  los  grandes 
empresarios,  se  estableció  el  control  de  cambios  y  de 
precios  de  la  canasta  básica  familiar.  El  fracaso  de 
todas  estas  medidas  fue  impresionante.  Diez  años 
después,  con  un  gobierno  democráticamente  electo 
bajo  las  balas  de  los  insurrectos,  se  revertió  el  curso 
en  todos  y  cada  uno  de  esos  rubros.  La  productivi- 
dad aumenta  desde  entonces  aceleradamente  y  el 
crecimiento  económico  arroja  cifras  sostenidas  por 
arriba  del  7  por  ciento  anual. 

El  ejemplo  privatizador  de  El  Salvador  ha  sido  con- 
tagioso. La  venta  de  las  telefónicas  estatales  se  han 
concretado  en  Panamá  y  están  a  punto  de  serlo  en 
Guatemala,  Honduras  y  Nicaragua.  Aun  la  socialde- 
mocrática  Costa  Rica  ha  desmonopolizado  la  banca  y 
planea  hacer  lo  mismo  con  la  compañía  de  teléfonos. 
Sólo  Honduras,  en  la  región,  se  ha  movido  mucho 
más  lentamente  en  la  misma  dirección. 

En  Guatemala,  la  extraña  negociación  de  un 
gobierno  conservador  -pero  ciertamente  no  liberal 
con  los  ideólogos  marxistas  de  una  guerrilla,  derro 
tada  militarmente  y  anulada  ideológicamente  por  el 
curso  de  los  acontecimientos  mundiales,  ha  frenado 
en  parte  el  dinamismo  del  avance  de  las  posiciones 
neoliberales,  pero  no  lo  ha  logrado  contener  para  lo 
que  se  espera  ocurrirá  en  el  siglo  XXI. 

Las  iniciativas  cívicas  se  multiplican,  igual  que  los 
movimientos  religiosos  de  iglesias  de  acento  más 
individualista,  y  el  número  creciente  de  los  solidaria- 
mente preocupados,  y  hasta  angustiados,  con   los 


9    Pe*  ejemplo,  el  'Directorio  de  Organizadora  l'mailas  Voluntaría!  de  Servicio  >  la  (  omunidad  de  i.u.iu m.ii.i'  Je  1995,  editada 

por  FUNDESA,  rcunc  mas  de  600 
10    M   UVbcr,  1944. 
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aspectos  más  sórdidos  de  la  seguridad  en  sus  perso- 
nas y  sus  bienes,  es  llevado  a  la  búsqueda  de  nuevas 
respuestas  liberales  (típicamente  a  través  de  asocia- 
ciones voluntarias)  para  viejos  problemas  sociales. 

El  consiguiente  debate  público  (sobre  reformas  a 
la  Constitución,  la  pena  de  muerte,  la  responsabili- 
dad civil  de  la  deserción  paterna,  el  Código  de  la 
Niñez  y  de  la  Juventud,  la  Ley  Electoral  y  de  Parti- 
dos Políticos,  el  problema  étnico,  la  desmonopoliza- 
ción de  las  empresas  estatales,  las  privatizaciones, 
etc.)  toca  cada  vez  más  a  hombres  y  mujeres  en  posi- 
ciones de  efectos  multiplicadores,  y  los  niveles  de 
educación,  sobre  todo  en  las  escuelas  y  universidades 
privadas,  se  eleva  competitivamente,  a  pesar  de  las 
múltiples  e  innecesarias  trabas  que  una  mentalidad 
paternalista  todavía  erige  a  su  paso. 

En  el  orden  económico,  Guatemala  cuenta  con 
una  dinámica  clase  empresarial,  que  se  inició  cinco 
generaciones  atrás  con  la  industria  del  café  y  se 
expandió  a  otros  sectores  enormemente  diversifica- 
dos, precisamente  porque  por  más  de  un  siglo  el 
peso  relativo  del  sector  público  ha  sido  pequeño 
(entre  el  4  y  el  7  por  ciento  del  PIB). 

Guatemala  ya  cuenta  con  una  infraestructura 
física,  y  la  tecnología  diversificada  de  la  cual  arrancar 
para  su  inserción  definitiva  en  el  mundo  globalizado 
especialmente  por  la  tecnología  de  las  comunicacio- 
nes electrónicas. 

En  una  palabra,  a  los  hombres  de  buena  voluntad 
todavía  se  les  puede  exigir  mucho  más  de  su  capital 
humano  acumulado,  siempre  y  cuando  se  les  den  las 
garantías  mínimas  de  respeto  a  sus  personas  y  a  sus 
inversiones,  con  reglas  claras  y  estables. 

Desde  1982,  o  más  apropiadamente,  desde  1984, 
se  ha  iniciado  de  nuevo  otra  transición  hacia  la 
democracia  liberal  -pero  todavía  con  demasiados  tin- 
tes socialdemócratas-  que  se  plasmó  en  la  convocato- 
ria para  elecciones  a  una  Asamblea  Constituyente,  de 
la  que  surgió  la  Constitución  vigente,  promulgada 
en  mayo  de  1985,  y  ligeramente  retocada  y  mejorada 
mediante  consulta  popular  en  enero  de  1994. 

El  Tribunal  Supremo  Electoral  ha  funcionado  efi- 
ciente y  honorablemente  desde  entonces  en  todas  las 
elecciones  generales  y  parciales,  inclusive  después  de 
la  grave  crisis  institucional  desatada  por  el  fallido 
intento  del  Presidente  Jorge  Serrano  de  duplicar  en 
este  país  el  autoritarismo  de  Alberto  Fujimori  en 
Perú. 


A  nivel  de  los  gobiernos  locales,  la  transferencia, 
obligada  constitucionalmente  del  8  por  ciento  de  los 
egresos  presupuestarios  ordinarios  (hoy  10  por  ciento) 
a  las  municipalidades  se  muestra  cada  vez  más  fecunda 
y  eficaz  para  acercar  localmente  el  gobierno  a  los 
gobernados.  Un  caso  notable  lo  constituye  la  misma 
municipalidad  de  la  cosmopolita  ciudad  capital,  bajo 
un  liderazgo  dinámico,  honesto  y  sostenido  desde 
enero  de  1986. 

El  Ejército,  tan  criticado  por  las  corrientes  de  pea 
Sarniento  que  se  sitúan  a  la  izquierda,  no  ha  cesado 
de  profesionalizarse  desde  principios  de  la  década  de 
los  ochenta,  como  lo  confirma  su  victoria  militar 
sobre  una  insurgencia  apoyada  desde  fuera  de  las 
fronteras  nacionales  por  gobiernos  y  múltiples  enti- 
dades de  derecho  público  en  Europa  y  las  Américas, 
particularmente  de  México,  Canadá,  Noruega,  Espa- 
ña y  Estados  Unidos,  y  también  por  su  abierta  subor- 
dinación a  los  poderes  civiles. 

Pero  ha  de  quedar  bien  claro  que,  en  último  icr 
mino,  serán  un  nuevo  orden  jurídico  y  un  nuevo 
espíritu  liberal  de  respeto  a  la  ley  y  al  derecho  ajeno, 
de  donde  podremos  derivar  la  consolidación  de  una 
vida  civilizada  con  mucho  menos  injusticias,  violen 
cia,  pobreza  y  engaños. 

Quisiera  concluir  aquí  con  una  alusión  a  la  escala 
de  valores  que,  a  mi  juicio,  ha  de  subyaccr  a  l.i  base 
de  una  auténtica  participación  democrática  por  todos 
y  cada  uno. 

Creo  que  al  ápice  de  tal  escala  habría  de  situarse  l.i 
libertad  individual  del  ciudadano  (o  resiliente  legal  >, 
lo  que  comporta,  como  su  reverso,  un  hondo  sen 
tido  de  responsabilidad  por  las  consecuencias  de  mies 
tros  actos  más  que  por  nuestras  intenciones 

El  hábito  de  sabernos  siempre  MigaitS  a  rendir 
cuentas  en  el  fuero  externo  ante  los  socios  contrae 
tualcs  y  las  autoridades  legítimas  ha  de  inculcarse  aun 
más  en  nuestros  adultos. 

La  disciplina  para  el  trabajo,  sobre  codo  en 
equipo,  ha  de  ser  estimulada  vía  esa  practica  umver 
salizada  del  rendimiento  de  cuentas. 

La  visión  del  largo  plazo,  que  lleva  inevitable 
mente  al  sacrificio  del  consumo  hoy  en  favor  de  un 
mayor  consumo  mañana    v    que  se  trasluce  en  las 
tasas  de  ahorro  y  el  nivel  de  los  intereses  bancarios  . 
ha  de  ser  alentada. 

El  asiduo  cultivo  de  un  tolerante  respeto  reciproco, 
a  fin  de  fortalecer  la  imprescindible  imagen  positiva  en 
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nosotros  mismos  previo  a  poder  dar  nenda  suelta  a 
nuestra  creatividad,  ha  de  incentivarse. 

Y  la  aceptación  de  riesgos  empresariales  razona 

hlemente  calculados,  como  expresión  de  una  vitali 
dad  joven,  conscientemente  estimulada. 

Con  todo  ello  estaremos  confirmando  la  verdad 
investigada  y  formulada  tan  elegantemente  por  el 

premio  Nobel  de  Economía  Ciarv   Bccker:  El  único 
recurso  decisivo  es  el  humano. 
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Cuando  hay  libre  empresa,  progresamos  en  la  medida  en  que  ser- 
vimos a  otros.  Cuanto  más  y  mejor  les  servimos,  más  recibimos  a 
cambio.  Este  es  el  incentivo  para  la  producción  en  el  mercado. 
Todo  el  mundo  se  esmera  en  hacer  lo  mejor  que  puede  en 

beneficio  de  otros. 
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REBECA  PERMUTH1  (INTRODUCCIÓN)  LUCIA  SACA,  MANUEL  JUÁREZ, 
PRISCILLA  GUERRA,  EINAR  KLANDERUD,  CARLOS  RAFAEL  PELLECER 
JUAN  SEBASTIAN  SOTO2 


¿Qué  es  Derecho? 


1-  Una  breve  introducción 

¿Qué  es  Derecho?  El  curso  de  Filosofía  del  Derecho 
intentó  contestar  a  esta  pregunta  fundamentalmente 
desde  la  perspectiva  del  Derecho  natural,  del  Positi- 
vismo y  del  Evolucionismo  Jurídico.  Para  efectos  de 
no  quedarnos  en  un  plano  meramente  teórico,  se 
abordó  en  clase  como  trabajo  final  el  siguiente  ejer- 
cicio: 

De  1945  a  1949,  se  realizaron  en  Nuremberg, 
Alemania,  una  serie  de  13  juicios  contra  los  líderes 
de  la  Alemania  Nazi  que  fueron  acusados  de  críme- 
nes contra  el  Derecho  internacional.  Las  personas 
individuales  fueron  acusadas  no  sólo  del  asesinato 
sistemático  de  millones  de  personas,  sino  también  de 
planear  y  llevar  a  cabo  la  guerra  en  Europa.  Los  cua- 
tro cargos  formulados  fueron: 

a)  conspiración  para  iniciar  una  guerra  ofensiva; 

b)  crímenes  contra  la  paz; 

c)  violación  a  las  normas  del  Derecho  de  guerra;  y 

d)  crímenes  contra  la  humanidad. 

El  primer  juicio  en  Nuremberg  fue  llevado  ante 
un  Tribunal  Militar  Internacional.  Este  Tribunal  fue 
establecido  por  un  acuerdo  firmado  por  los  países 
aliados  en  Londres  en  1945.  Jueces  y  fiscales  de 
Estados  Unidos  de  América,  de  la  ex  Unión  Sovié- 
tica, de  Francia  e  Inglaterra,  tomaron  parte  en  este 
primer  juicio,  conocido  como  El  Gran  Proceso  de 
Nuremberg.  En  éste,  22  oficiales  de  la  Alemania  Nazi 
eran  los  acusados. 

En  1946,  el  Tribunal  condenó  a  19  de  los  acusados 
y  absolvió  a  tres  de  ellos.  De  éstos,  siete  de  los  acusa- 


dos fueron  sentenciados  a  prisión  (dejados  en  libertad 
al  poco  tiempo  por  motivos  políticos,  no  obstante  que 
la  mayoría  de  dichas  condenas  eran  a  cadena  perpe- 
tua); y  doce  fueron  condenados  a  muerte. 

Posteriormente,  las  cuatro  naciones  aliadas  que 
ocupaban  Alemania  se  comprometieron  a  realizar 
otros  juicios  en  cada  una  de  las  zonas  ocupadas.  En 
la  zona  de  ocupación  americana,  se  realizaron  12  jui- 
cios en  Nuremberg,  de  1946  a  1949.  Entre  éstos,  se 
efectuaron  los  siguientes  juicios: 

a)  3  juicios  contra  líderes  militares; 

b)  3  juicios  contra  los  principales  oficiales  de  la  SS; 

c)  3  juicios  contra  industriales  que  participaron  en  el 
saqueo  de  países  ocupados  y  que  se  aprovecharon 
de  la  mano  de  obra  forzada  en  los  campos  de  o  >n 
centración; 

d)  1  juicio  contra  funcionarios  de  gobierno  y  diplo 
maricos; 

e)  1  juicio  contra  los  jueces  de  la  Alemania  N.i/i,  \ 

f)  1  juicio  contra  médicos  que  habían  conducido 
experimentos  crueles  y  mortales  en  los  campos  de 
concentración. 

En  este  orden  de  ideas,  los  alumnos  debían  ¡U2 
gar,  constituidos  como  un  Tribunal  Militar  Interna 
cional  y  situados  dentro  del  marco  histórico  corres 
pónchente,  a  los  jueces  de  la  Alemania  Na/i,  quienes 
mediante  sus  sentencias  se  alinearon  con  el  régimen 
de  turno. 

El  aspecto  fundamental  en  este  trabajo  consistía 
en  establecer  si  los  jueces  eran  responsables  o  no.  por 
las  sentencias  que  dictaron  de  conformidad  con  el 
ordenamiento  jurídico  vigente  en  la  Alemania  Na/i 


1  Abogada  y  Notaría.  Catedrática  del  Curso  de  Filosofía  del  Derecho  en  la  Universidad  Francisco  Marroquin. 

2  Alumnos  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquin. 
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Para  ello,  debía  analizarse  ente  otros,  el  concepto  de 
crímenes  contra  la  humanidad.  Dichos  crímenes  aún 
QO  se  encontraban  positivi/ados  en  las  respectivas 
legislaciones  como  atentatorios  contra  el  Derecho 
internacional,  únicamente  en  el  ámbito  de  la  FÜOSO 
tía  del  Derecho  se  encontraban  condenados  como 
tales.  Asimismo,  era  indispensable  pronunciarse  sobre 
la  jurisdicción  v  legitimidad  de  un  tribunal  intenta 
cíonal  para  ju/gar  dichos  crímenes,  aun  cuando  en  las 
respectivas  legislaciones  los  mismos  no  estuvieran  to- 
davía contemplados  expresamente  como  delitos. 

Tara  ámbar  a  un  veredicto,  los  alumnos  investiga 
ron  de  modo  propio  la  legislación  vigente  en  esa 
época,  tratados  relevantes  existentes  en  ese  momento, 
etcétera.  Pero  sobre  todo  los  alumnos  debían  centrar 
su  atención,  v  asi  lo  hicieron,  en  el  argumento  central 
esgrimido  por  la  defensa  de  los  acusados:  que  el  tri 
bunal  v  la  legislación  mediante  la  cual  se  juzgó  a  los 
acusados  eran  de  carácter  ex  jwst  faeto,  y  que  es  princi- 
pio fundamental  el  que  la  lev  no  debe  tener  carácter 
retroactivo. 

Asi  es  que  ante  la  disyuntiva  de  aplicar  una  justi- 
cia quizá  imperfecta  por  las  características  propias 
del  entonces  i  ;y  aun? )  incipiente  Derecho  interna- 
cional, o  de  la  impunidad  del  crimen,  pero  de  res- 
peto a  la  mera  legalidad,  los  alumnos  dictaron  sus 
respectivos  veredictos,  pudiendo  echar  mano  princi- 
palmente de  argumentos  de  carácter  iusnaturalista  o 
positivista.  He  aquí  las  interesantes  conclusiones  a 
las  que  arribaron  algunos  de  los  alumnos  de  Filoso- 
tia  del  Derecho  del  año  1997-1998  ante  estas  inte- 
rrogantes. 

2-  Veredicto  dictado  por  los  alumnos  Lucía 
Saca,  Manuel  Juárez  y  Priscilla  Guerra: 
Tribunal  Internacional  Militar  de  Nurem- 
berg.  Sentencia  dictada  en  el  juicio  seguido 
en  contra  de  Ernst  Janning,  Emil  Hahn, 
W'erncr  Lammpc  y  Fricdrich  Hofstetter. 
Nurcmbcrg,  14  de  julio  de  1949. 

Tribunal    Internacional   en    Nuremberg;   dudad   de 
Nurcmbcrg,  Alemania,  catorce  de  julio  de  mil  nove 
vientos  cuarenta  v  nueve 

lii    nombre   de    la   comunidad    internacional    de 
Estados,  este  Tribunal,  compuesto  por  Priscilla  Gue 
rra,  Manuel  Juárez  v  Luda  Saca,  dicta  sentencia  en  el 


juicio  instruido  en  contra  de  los  procesados:  Hmst 
lanning,  Emil  Hahn,  W'erncr  I.ammpe  v  Iricdrich 
Hofstetter  por  el  delito  de:  crímenes  contra  la 
humanidad.  Actúa  como  parte  acusadora  los  Esta 
dos  Unidos  de  América  a  través  del  Fiscal,  Coronel 
Tad  Lawson.  La  defensa  de  los  cuatro  acusados: 
Ernst  lanning,  Emil  Hahn,  W'erncr  I.ammpe  y  Trie 
drich  Hofstetter  corre  a  cargo  del  abogado  Hans 
Rolle. 

De  los  hechos  y  circunstancias  objeto  de  la  acusación 

a-  El  30  de  enero  de  1933  Hitler  asumió  el  gobierno 
de  Alemania.  A  partir  de  entonces,  la  doctrina 
racista,  que  hizo  su  aparición  inicial  en  el  siglo 
XIX,  se  amalgamó  con  el  antisemitismo  que  exis 
tié)  en  Alemania  y  en  otros  países  de  Europa  desde 
hacía  muchos  siglos  atrás,  convirtiéndose  en   la 
política  oficial  del  gobierno  y  del  partido  manda 
tario  en  el  Tercer  Reich.  Fueron  emitidas  numero 
sas   disposiciones   legales   que   concreti/aban   los 
principios  que  inspiraban  el  régimen  hitleriano:  el 
odio  a  los  judíos,  la  superioridad  de  la  raza  aria 
representada  por  el  pueblo  alemán  y  la  predestina- 
ción  de   Hitler  mismo,  como  el   caudillo,   para 
imponer  el   Estado  germano  sobre  el  resto  del 
mundo. 

b-  A  partir  de  abril  del  mismo  año,  se  marca  una 
etapa  bien  definida  en  la  política  antijudía  del 
Reich:  su  meta  principal  fue  privar  a  los  judíos  de 
los  derechos  legales  y  civiles,  despojarlos  gradual 
mente  de  sus  logros  económicos,  levantar  una 
barrera  social  separatoria  entre  los  judíos  v  la 
población  alemana,  acelerar  la  partida  de  los 
judíos  de  los  confines  de  Alemania. 

C-  Dicha  campaña  se  baso  en  reglamentos  y  decre- 
tos, hasta  culminar  por  último  en  1933,  con  las 
llamadas  Leyes  de  Nuremberg:  leves  que  se  aproba 
ron  por  primera  ve/  en  la  convención  del  Partido 
Nacional   Socialista,  en   Nuremberg.    Esa   legisla 
don  constaba  de  dos  leves  fundamentales.  Ij  pri- 
mera, llamada  Ley  de  los  Ciudadanos  del  Retel), 
establecía   que   solo   la   persona   por  cuv.is   venal 
corre   sangre   alemana,   es   ciudadana   del    Reich; 
solo  los  ciudadanos  del  Reich  son  los  únicos  bene 
licianos  de  plenos  derechos  políticos    I  a  segunda 
lúe  la  Ley  de  protección  a  la  sanare  y  al  honor  ale 
manes,  que  prohibía  los  casamientos  v  las  rcl.uio 
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nes  sexuales  entre  judíos  y  la  gente  de  sangre 
alemana,  entre  otras  disposiciones. 

d-  Las  Leyes  de  Nuremberg  y  los  reglamentos  para 
su  aplicación  práctica  se  fueron  publicando 
durante  el  régimen  nazi.  Esas  leyes  tuvieron  deri- 
vaciones de  largo  alcance,  pues  los  judíos  se  vieron 
sin  defensa  legal,  fueron  apartados  de  sus  lugares 
de  trabajo  y  por  último  se  los  despojó  de  sus  pro- 
piedades. 

e-  Esas  leyes  desembocaron  en  el  exterminio  siste- 
mático de  grupos  raciales,  religiosos  y  políticos 
(judíos,  gitanos,  comunistas)  utilizando  como 
medios,  entre  otros,  asesinatos,  malos  tratos,  tor- 
turas, experimentación,  esterilizaciones  masivas, 
etc. 

f-  Como  es  lógico  dentro  de  todo  régimen  totalita- 
rio, todos  los  poderes  y  organismos  del  Estado, 
servían  de  medio  para  dar  realización  servil  a  la 
doctrina  racista  impuesta  por  la  poderosa  fuerza 
político-ejecutiva,  sin  que  el  mismo  organismo 
encargado  de  administrar  justicia  pudiera  sus- 
traerse de  ello. 

g-  Esta  influencia  llegó  al  extremo  de  concretizarse 
en  un  juramento  solemne  que  emitieron,  en 
1933,  los  miembros  del  poder  judicial  que  comul- 
garon con  el  régimen,  comprometiéndose  a  seguir 
al  Führer  como  juristas  alemanes. 

h-  En  ejecución  de  la  legislación  nazi  y  vinculados 
por  su  juramento,  estos  jueces  a  través  de  sus  reso- 
luciones y  sentencias  enviaron  a  numerosas  perso- 
nas a  la  muerte,  a  la  esterilización,  y  a  la  experi- 
mentación médica,  además  de  otras  vejaciones 
que  constituyeron  grandes  atentados  contra  la 
dignidad  y  la  integridad  de  las  personas  objeto  de 
la  persecución,  y  a  través  de  ellas,  contra  la  misma 
humanidad. 

i-  Es  en  atención  a  lo  recién  expuesto,  que  la  acusa- 
ción que  fundamenta  el  presente  proceso  enta- 
blado contra  cuatro  de  los  miembros  del  Poder 
Judicial  Alemán,  versa  sobre  lo  que  se  puede 
denominar  crímenes  contra  la  humanidad,  que 
comprenden:  el  asesinato,  el  exterminio,  la  sumi- 
sión o  esclavización,  la  deportación  u  otras  acciones 
inhumanas,  cometidas  contra  una  población  civil 
antes  de,  o  durante  la  guerra,  y  la  persecución  por 
motivos  políticos,  raciales  o  religiosos. 

j-  El  presente  tribunal,  configurado  como  ha  sido 
para  conocer  del  caso  en  cuestión,  procede  a  dic- 


tar la  sentencia  correspondiente,  en  orden  a  la 
determinación  de  la  responsabilidad  de  los  proce- 
sados por  sus  acciones  y  omisiones  en  el  ejercicio 
de  su  cargo,  en  el  ejercicio  de  la  función  que 
como  jueces  les  compete:  la  de  administrar  la  jus- 
ticia y  el  derecho.  Por  consiguiente: 

1-  Sobre  la  jurisdicción  de  este  Tribunal 

Considerando 

Es  un  principio  reconocido  por  el  Derecho  interna- 
cional que  cada  Estado  puede  perseguir  y  juzgar  los 
delitos  y  crímenes  cometidos  dentro  de  su  territorio. 
Sin  embargo,  existen  ciertos  crímenes  que  por  el 
impacto  que  causan  a  toda  la  comunidad  de  Estados, 
se  configuran  como  crímenes  contra  el  Derecho  inter- 
nacional. Respecto  de  los  mismos  se  ha  aceptado  el 
denominado  principio  de  la  jurisdicción  universal, 
que  se  refiere  a  que  cualquier  Estado  está  legitimado 
para  ejercer  jurisdicción,  respondiendo  a  una  especie 
de  solidaridad  de  los  Estados  en  la  lucha  contra  el 


Considerando 

Durante  el  régimen  nazi  se  cometieron  crímenes 
horrendos  y  atroces,  que  significaron  la  extermina 
ción,  persecución  y  degradación  de  millones  de  per 
sonas.  Tales  acontecimientos  causaron  un  profundo 
impacto  en  la  conciencia  de  todas  las  naciones  \  cons 
tituyen  un  atentado  grave  contra  coda  la  humanidad. 
Los  mismos  se  configuran  como  ofensas  graves  contra 
la  Ley  de  las  Naciones  (delicia  juris  nentiiini),  pues 
son  actos  que  atentan  contra  la  naturaleza  misma  de 
la  esencia  humana  y  por  ende  trascienden  la  esfera 
meramente  nacional  del  Estado  Alemán,  y  repercuten 
en  toda  la  civilización,  lis  precisamente  el  carácter  con  - 
tra  natura  ác  los  mismos,  lo  que  hace  que  sean  repro 
diados  por  toda  la  humanidad  y  que  representen 
crímenes  contra  el  Derecho  internacional.  Ante  la  inefi- 
cacia del  Estado  Nacional  para  perseguir  estos  críme- 
nes, el  Derecho  internacional  se  ve  en  la  necesidad  de 
juzgarlos,  pues  la  civilización  no  podría  sobrevivir  su 
repetición.  La  jurisdicción  para  reprimir  crímenes, 
que  son  crímenes  contra  el  Derecho  internacional  en 
virtud  del  iusjientiiim,  y  no  solamente  bajo  el  Pin- 
cho nacional  de  un  listado,  es  universal. 
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Hannafa  Arendt,  con  relación  a  la  agresión  que 

significaron  los  crímenes  del  Estado  nazi  contra  la 
humanidad,  señala  que  es  necesario  acusar  estos  críme- 
nes ante-  la  justicia,  incluso  si  la  partí-  dañada  las  vic- 
timas- esta  dispuesta  a  perdonar  y  olvidar,  porque  el 
daño  simbólico  contra  la  norma  de  valor  no  pene 
nece  a  una  relación  particular  entre  víctimas  v  victi- 
marios, sin»)  que  los  trasciende  v  es  asunto  de  toda  la 
sociedad.  En  consecuencia,  es  una  exigencia  de  justi- 
cia la  que  pide  que  los  responsables  de  dichos  críme- 
nes, \a  lo  sean  por  su  participación  directa  como  por 
su  colaboración  para  la  ejecución  de  los  mismos, 
deben  recibir  el  castigo  correspondiente.  No  hay 
ninguna  duda,  \  es  reconocido  por  todas  las  nacio- 
nes, que  actos  como  los  asesinatos  sistemáticos,  el 
exterminio,  la  esclavización  y  las  acciones  inhumanas 
(como  la  esterilización)  contra  los  seres  humanos  son 
\erdaderos  crímenes. 

En  este  mismo  orden  de  ideas,  ya  el  fiscal  norte- 
americano Roben  lackson  había  manifestado  con 
razón:  El  trato  que  un  gobierno  da  a  su  propio  pueblo, 
normalmente  no  se  considera  como  asunto  que  con- 
cierne a  otros  gobiernos,  o  la  comunidad  internacional 
de  los  Estados.  El  maltrato,  sin  embargo,  de  alemanes 
por  alemanes  durante  el  nazismo,  traspasó,  corno  se 
sabe  ahora,  en  cuanto  al  número  y  a  las  modalidades 
de  crueldad,  mas  de  lo  que  la  civilización  moderna 
puede  tolerar.  Los  donas  pueblos,  si  callaran,  partici- 
parían de  estos  crímenes  porque  el  silencio  seria  consen- 
timiento. 

2-  Sobre  la  ley,  el  orden  y  la  justicia 

<  'oiisideraudo 

Para  el  respeto  de  la  humanidad,  tanto  en  su  con 
junto,  como  de  la  humanidad  de  cada  individuo,  es 
importante  reconocer  que  el  hombre  es  ser  un  ser 
táctico,  \  no  solo  un  ser  vital,  no  solo  es  sino  que 
actúa  ,  de  lo  que  deriva  la  necesidad  de  que  su  actuar 
DO  sea  caótico,  sino  que  haya  de  estar  sometido  i  un 
orden,  mediante  el  cual  su  existencia  sea  concertada 
y  armónica,  cual  es  la  exigencia  de  la  vida  en  soca- 
dad.  La  realización  de  dicho  orden  supone  la  de  la 
justicia. 

(  liando  evocamos  la  antigua  sentencia  de  la  ley  v 
el  orden,  no  nos  referimos  a  otra  cosa  que  a  ese  orden 
que  demanda  la  justicia    justicia  entendida  como  el 


dar  a  cada  cual  lo  que  le  corresponde,  siguiendo  al 
gran  filosofo  de  Kstagira  ,  orden  del  cual  no  puede 
sustraerse  ninguna  persona  por  el  sólo  hecho  de 
serlo.  El  hombre  justo  es  el  que  vive  conforme  a  esas 
normas  que  regulan  su  existencia,  mientras  que  el 
insisto  es  aquél  que  desarrolla  su  vida  en  desorden. 

En  el  mismo  orden  de  ideas,  Santo  Tomás  de 
Aquino  define  la  ley  humana  positiva  como  la  orde- 
nación de  la  razón  al  bien  común,  promulgada  por 
quien  tiene  el  cuidado  de  la  comunidad.  Atentos  a 
esta  definición,  podría  decirse  que  de  algún  modo, 
cobran  especial  relevancia  los  atentados  al  bien 
común  cuando  provienen  de  las  acciones  y  omisiones 
de  aquéllos  que  tienen  a  su  cargo  el  cuidado  de  la 
comunidad.  Ahora  bien,  éstos  no  se  agotan  en  el 
gobernante  ni  en  el  legislador.  Precisamente,  a  esc 
respecto,  la  labor  de  los  jueces  es  de  especial  impor- 
tancia, por  ser  su  actividad  la  que  va  configurando 
ese  bien  común,  mediante  la  realización  del  Derecho 
y  la  justicia  en  cada  caso  concreto. 

3-  Sobre  el  Derecho  natural 

Considerando 

Desde  tiempos  muy  antiguos,  filósofos  y  pensadores 
han  reconocido  que  existe  un  Derecho  basado  en  la 
naturaleza  del  hombre  como  ser  individual  al  mismo 
tiempo  que  social.  Sin  duda  alguna  es  innumerable  la 
variedad  de  derechos  positivos  y  costumbres  que  exis 
ten  y  han  existido  dentro  de  las  sociedades  humanas, 
y  que  pueden  ser  objeto  de  estudio  y  conocimiento. 
Sin  embargo,  la  recta  razón  al  estar  en  contacto  con 
la  realidad,  descubre  que  existen  leyes  inscritas  en  la 
propia  naturaleza  humana,  y  que  existen  independien 
teniente  de  la  legislación,  la  convención  e  incluso 
independientemente  de  que  sean  conocidas  o  recono 
cidas  por  el  mismo  hombre.  Estas  normas  integran  el 
llamado  Derecho  natural,  y  por  ser  propias  de  la  natu- 
raleza humana,  son  permanentes  e  inmutables  como 
ella  misma.  1.1  Derecho  natural  viene  a  ser  una  especie 
de  código  eterno,  inmutable  v  universal,  que  nos 
informa  acerca  de  lo  que  es  justo  e  injusto  según  sea 
o  no  conforme  a  la  naturaleza  Santo  Tomás  decía  al 
respecto  que  todos  los  hombres,  en  cuanto  seres 
racionales,  estar,  en  capacidad  de  conocer  la  ley  natu 
ral  v  que  el  precepto  esencial  de  la  misma  es  el  de  se 
debe  hacer  el  bien  v  evitar  el  mal 
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Considerando 

Es  precisamente  la  adecuación  de  las  leyes  humanas 
positivas,  a  este  orden  que  existe  ínsito  en  la  misma 
naturaleza  lo  único  que  puede  servir  como  justifica- 
ción a  toda  forma  de  Derecho  positivo,  pero  la  histo- 
ria nos  demuestra  que  no  siempre  los  órdenes 
jurídicos  creados  por  el  hombre  responden  a  estas 
normas  insoslayables,  que  en  sí  mismas  son  Derecho 
por  excelencia.  Es  a  todas  luces  evidente  que  este  es 
el  caso  de  las  leyes  y  reglamentos  que  imperaron 
durante  el  régimen  nazi,  y  que  fueron  instrumento 
para  solapar  crímenes  de  gran  gravedad. 

Considerando 

Los  jueces,  como  cualquier  otra  persona,  por  el  recto 
uso  de  su  razón  son  capaces  de  discernir  entre  aquello 
que  por  responder  a  la  naturaleza  es  justo  y  bueno,  de 
lo  que  no  lo  es.  Es  pertinente  reflexionar  sobre  si  un 
juez  en  el  ejercicio  de  sus  funciones,  debe  atender  úni- 
camente a  lo  que  disponen  las  leyes  vigentes  en  deter- 
minado momento,  cualquiera  que  sea  su  contenido 
-siendo  su  labor  la  de  simple  aplicador  de  la  ley-,  o  por 
el  contrario,  si  en  atención  a  lo  trascendental  de  su 
labor  debe  atender  a  esas  leyes  y  principios  fundamen- 
tal y  enteramente  válidos  para  todos  en  todos  los  luga- 
res del  mundo.  ¿Cuenta  tan  sólo  el  Derecho  positivo 
en  la  labor  judicial,  o  por  el  contrario,  existe  un  Dere- 
cho universal  o  un  Derecho  natural  que  se  debe  res- 
petar en  todo  momento? 

Considerando 

El  Derecho,  como  decía  Cicerón,  no  nace  de  las  leyes 
positivas:  es  completamente  erróneo  considerar  justo 
todo  lo  que  ha  sido  establecido  en  las  costumbres  o 
en  las  leyes  de  los  pueblos.  El  conocimiento  del  dere- 
cho no  se  alcanza  en  el  conocimiento  del  Derecho 
positivo,  sino  en  lo  más  profundo  de  la  Filosofía,  y 
para  explicar  la  naturaleza  del  Derecho  es  necesario 
investigarla  en  la  naturaleza  del  hombre.  Por  esto,  no 
son  leyes  las  de  los  tiranos,  y  las  leyes  tiránicas  no 
devienen  tampoco  justas  por  el  consentimiento  de  los 
ciudadanos.  La  ley,  dice,  no  es  ni  una  invención  de  los 
hombres  ni  una  deliberación  del  pueblo,  sino  que  es 
algo  eterno,  destinado  a  gobernar  todo  el  mundo  con 
la  sabiduría  de  su  mandato  y  de  su  prohibición.  No 


toda  disposición  legal  por  el  hecho  de  ser  dictada  por 
autoridad  competente  en  ejercicio  de  sus  funciones  es 
justa,  muy  a  pesar  de  llenar  los  requisitos  formales 
extrínsecos  de  una  ley. 

Considerando 

La  afirmación  de  que  lo  único  que  cuenta  v  vale  son 
las  leyes  y  normas  que  integran  el  Derecho  positivo  en 
determinado  ordenamiento  jurídico,  resulta  a  todas 
luces  errada,  pues  dicha  legislación  puede  acoger  en 
su  contenido  disposiciones  injustas  o  inmorales  a  la 
luz  de  la  recta  razón.  Las  Leyes  de  Nuremberg  son  un 
claro  ejemplo  de  esto;  el  espíritu  de  las  mismas  se  apre- 
cia en  la  siguiente  cita  del  texto:  Consciente  de  que  la 
pureza  de  la  sangre  alemana  es  la  condición  esencial 
para  que  persista  la  existencia  del  pueblo  Alemán  v 
guiado  por  su  firme  determinación  de  garantizar  la 
perennidad  de  la  nación  alemana,  el  Rcicbstaq  ha 
adoptado  por  unanimidad  la  ley  que  a  continuación  se 
expone:  (...)  Inspiradas  en  estos  propósitos,  fueron 
dictadas  muchas  disposiciones  legislativas,  y  como 
resultado  muchas  sentencias,  que  menoscabaron  no 
sólo  los  derechos  sino  que  la  dignidad  de  las  personas 
a  las  que  se  dirigían.  A  este  respecto,  los  testimonios 
de  los  testigos  Rudolph  Petersen,  víctima  de  esterili- 
zación por  ser  considerado  persona  de  inferior  capa 
cidad  intelectual,  y  de  Irene  Hoffinan,  cuya  relación 
amistosa  con  una  persona  de  raza  judía  llevó  a  este  .1 
la  muerte,  evidencia  de  una  manera  concreta  los  extre 
mos  a  los  que  se  llegó  con  la  aplicación  de  dichas  le)  es 
contrarias  a  la  naturaleza  humana.  Aristóteles,  \.i 
había  previsto  hace  mucho  tiempo  lo  caóticas  que 
resultan  las  leyes  que  responden  a  intereses  partícula 
res,  al  afirmar  que  las  leyes  que  pasiaucn  un  bien  par- 
cial conducen  a  la  perdición  del  Estado  y  nunca  pueden 
ser  consideradas  justas. 

4-  Sobre  la  función  jurisdiccional  y  el  oficia  del  juez 
Considerando 

Si  el  Estado  existe  es  porque  existe  una  colectividad 
de  individuos  que  se  organiza  para  la  consecución  de- 
fines comunes.  Es  de  su  propia  esencia  su  instrumen 
talidad.  Garantiza  la  vida  de  la  comunidad  política, 
mediante  un  solo  poder  orientado  a  cumplir  tres  lún 
dones  básicas:  la  ejecutiva  o  administrativa  \   de 
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gobierno,  la  legislativa  y  la  jurisdiccional.  Es  esta 

última  la  que  interesa  al  caso  que  se  pretende  resolver. 
La  rundan  jurisdiccional,  es  la  primigenia  por  ser  la 
solución  al  problema  que  representaba  la  autocompo 

sicion.  esto  es,  la  tendencia  del  hombre  a  procurarse  la 

justicia  por  sus  propias  manos    Al  configurarse  el 
Estado,  dentro  de  su  organización  estatuye  órganos 
con  la  especifica  atribución  de  esta  facultad   que  ram 
bien  es  un  deber  de  discernimiento  del  Derecho,  de  lo 
propio  de  cada  uno.  El  juez  es  el  jurista  por  autónoma 
ski   Como  jurista  su  oficio  es,  al  tenor  de  lo  dicho  por 
l'lpiano,  el  arte  de  lo  bueno  v  lo  justo.  Kl  juez  senten 
cía  acerca  de  cual  es  el  derecho  en  el  caso  concreto,  y 
en  consecuencia  discierne  entre  lo  que  es  justo  v  lo 
injusto,  entre  el  derecho  y  la  lesión  del  derecho.  1.a 
actividad  jurídica  depende  de  dos  virtudes  que  están  en 
la  base  del  oticio  del  jurista:  la  justicia  y  la  prudencia. 

(  ousidcrando 

En  el  presente  caso  se  cuestiona  la  responsabilidad  de 
miembros  del  Poder  Judicial,  que  en  ejercicio  de  la  fun- 
ción que  les  asigna  la  ley,  más  que  administrar  justicia, 
abrieron  la  puerta  a  la  comisión  legal  de  los  más  atroces 
v  denigrantes  crímenes.  A  este  respecto,  no  podemos 
olvidar  que  las  normas  que  son  objeto  de  la  actividad 
judicial  indefectiblemente  se  encuentran  inspiradas,  si 
no  en  valores,  si  por  lo  menos  en  juicios  de  valor.  Es 
decir,  existen  valores  que  implican  en  su  propio  conte- 
nido un  destino  particular  a  unas  personas,  a  una  nación 
o  a  una  situación  histórica  Ello  no  contradice,  ni  ha  de 
hacernos  olvidar,  que  hay  valores  jurídicos  jicucralcs  quv 
dan  lugar  a  normas  que  afectan  a  todas  las  colectivida- 
des, a  todos  los  momentos  v  a  todas  las  situaciones  his 
toncas  V  esos  valores  deben  tener  en  todo  caso 
necesaria  preferencia  de  previa  realización  sobre  todos 
los  demás  valores  particulares  en  este  caso,  los  que  din 
gian  al  Tercer  Reich  .  leñemos  asi,  que  las  normas  que 
derivan  de  la  dignidad  humana,  de  la  igualdad,  de  la 
libertad,  se  encuentran  en  una  situación  de  preferencia 
jerárquica  sobre  otros  valores  meramente  particulares  v 
circunstanciales.  No  hay  destino  histórico  singular,  ni 
conveniencia  nacional,  ni  vocación  concreta,  que  pue 
dan  anteponerse  al  cumplimiento  de  esas  normas, 
puesto  que  todas  las  partieulandades  v  todas  las  miño 
nes  concretas  se  dan  en  vidas  humanas,  v,  por  lo  tanto, 
solo  pueden  tener  sentido  v  justificación  sobre  la  base 
de  que  respeten  lo  que  es  real  v  naturalmente  esencial 


al  hombre:  su  dignidad.  Asi,  a  las  normas  fundadas 
sobre  esos  supremos  valores  no  se  les  puede  interferir 
ninguna  pretensión  basada  en  situaciones  concretas, 
ninguna  apelación  a  destinos  nacionales,  en  definitiva, 
ningún  juicio  de  valor  arbitrariamente  impuesto.  Iji 
realización  de  los  valores  sitiiacmualcs  concretos,  susci- 
tada por  la  particularidad  de  cada  pueblo  o  de  cada 
tiempo  histórico,  solo  puede  ser  leijitima  sobir  la  base  de 
que  estén  previa  mente  cumplidos  los  valores  ¡nuda  menta 
lesaencricos:  los  valores  que  se  refieren  a  todo  Derecho  y  a 
todos  los  seres  humanos,  sin  diferencia  de  ninguna  clase. 

Considerando 

Hs  por  lo  anteriormente  expuesto  que  indudable- 
mente se  configura  una  responsabilidad  grave  para  los 
jueces  que  como  juristas  alemanes,  se  entregaron  al 
servilismo,  más  que  a  la  causa  de  la  justicia.  Conscien- 
tes de  que  es  la  ley  la  que  está  al  servicio  del  hombre 
y  no  al  contrario,  los  servidores  de  la  causa  pública 
estaban  en  perfecta  capacidad  de  trascender  los  textos 
legales  y  darse  cuenta  de  que  la  aplicación  y  ejecución 
de  los  mismos,  lejos  de  ser  el  cumplimiento  idóneo  de 
su  misión,  constituía,  al  modo  de  decir  de  Santo 
Tomás,  perversión  de  justicia. 

4.1  Sobre  la  independencia  judicial 

Considerando 

Ix>s  procesados  en  este  caso  son  miembros  del  poder 
judicial  del  Estado  Alemán.  Es  aceptado  universal 
mente  que  el  Poder  Judicial  es  el  poder  del  Estado  que 
administra  justicia  con  independencia,  inflexibilidad  e 
imparcialidad,  garantizando  asi  que  todos  los  ciuda 
danos  sean  iguales.  La  esencia  del  Poder  Judicial  es  esa 
independencia,  que  se  traduce  en  la  libertad  de  con 
ciencia   y   no   sujeción    a    los   demás   miembros   del 
gobierno  en  el  ejercicio  de  sus  funciones  v  actividades, 
lo  que  al  final  se  traduce  en  una  recta  aplicación  del 
Derecho,  lo  que  a  su  ve/  es  una  garantía  de  los  dere- 
chos lie  los  ciudadanos,  liste  principio  de  independen 
cia  judicial  se  vio  totalmente  desvirtuado  v  aniquilado 
por  el  evidente  hecho  de  que  los  jueces  objeto  de  este 
proceso  se  pusieron  al  servicia  de  las  intenciones  v 
propósitos  del  Ffihrcr,  y  sirvieron  a  través  tic  sus  sen 
tencias  de  medio  para  implantar  el  régimen.  Prueba 
tle  esto  lo  constituye  el  hecho  de  que  tanto  el  Juez 
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Ernst  Janning,  como  Emil  Hahm,  Werner  Lammpe  y 
Friedrich  Hofstetter,  firmaron  el  Juramento  de  1933 
en  el  que  accedían  a  apoyar  en  todo  las  intenciones  del 
Führer;  dicho  Juramento  rezaba  lo  siguiente:  Juramos 
por  el  Dios  eterno;  juramos  por  el  espíritu  de  nuestros 
muertos,  juramos  por  todas  las  víctimas  de  una  justicia 
antinacional,  juramos  por  el  alma  del  pueblo  alemán 
que  seguiremos  a  nuestro  Führer  en  su  camino  como 
juristas  alemanes,  hasta  el  fin  de  nuestros  días.  Esto  no 
evidencia  más  que  un  sometimiento  expreso  del 
Poder  Judicial  a  la  ideología  del  poder,  que  rompe  la 
independencia  y  que  transforma  a  los  jueces  en  sim- 
ples servidores  de  un  ideal  político  y  de  leyes  de  cual- 
quier contenido,  olvidando  que  en  principio  son 
servidores  de  la  justicia  y  el  derecho,  y  en  total  viola- 
ción al  principio  de  separación  de  poderes,  rompiendo 
con  la  estructura  formal  del  Estado  de  Derecho  (la 
estructura  sustantiva  ya  estaba  violentada  por  el  con- 
tenido de  las  leyes). 

4.2  De  la  obediencia  debida 

Considerando 

Oportuno  es  aquí  analizar  el  argumento  que  trata  de 
fundamentar  la  no  responsabilidad  de  los  procesados, 
respecto  de  los  crímenes  cometidos,  en  la  idea  de  que 
ellos  simplemente  cumplían  con  las  leyes  que  estaban 
vigentes  durante  el  régimen,  concretizando  el  Dere- 
cho positivo  en  los  casos  concretos  que  se  presentaban 
ante  su  conocimiento. 

Considerando 

El  principio  de  la  obediencia  debida  al  Estado  reposa 
sobre  la  necesidad  de  que  el  poder  en  una  corporación 
o  agrupación  organizada  de  hombres,  necesariamente 
requiere  de  una  jerarquía,  pues  sin  directrices  defini- 
das no  podría  ser  funcional.  Ello  implica  que  en  la 
cadena  de  mando  habrá  una  relación  en  el  actuar  de 
unos  elementos  a  las  decisiones  de  otros  a  quienes 
deben  sujeción.  De  esta  manera  se  constituye  precisa- 
mente una  presunción  de  necesariedad  entre  las  accio- 
nes u  omisiones  y  las  órdenes  que  deben  motivarlas. 
Este  principio  obviamente  conoce  límites.  Ahora 
bien,  identificarlos  puede  llegar  a  ser  extremada- 
mente complejo.  Esta  es  en  sí  una  de  las  cuestiones  a 
resolver  por  este  tribunal.  Definir  cuáles  son  los  lími- 


tes a  la  obediencia  debida  como  causal  de  inimputa- 
bilidad,  invocada  por  los  acusados. 

Considerando 

Se  dice:  Un  juez  no  es  el  que  hace  las  leyes,  sino  que  sim- 
plemente ejecuta  y  aplica  las  leyes  ya  hechas  en  una 
nación,  las  leyes  de  su  país.  Esta  argumentación  desde 
ninguna  perspectiva  resiste  la  contundencia  de  lo 
obvio  que  resulta  el  hecho  de  que  su  conciencia,  como 
jueces,  no  se  encuentra  esclavizada  por  el  marco  que 
le  circunscriben  las  disposiciones  legislativas.  Sin  lugar 
a  dudas,  nada  les  impide  darse  cuenta  de  aquello  que 
a  la  luz  de  la  recta  razón  atenta  contra  valores  funda- 
mentales y  básicos  en  la  vida  del  ser  humano.  Las  leyes 
de  Nuremberg  eran  un  claro  ejemplo  de  leyes  que  en 
su  contenido  presentaban  una  aplastante  evidencia  de 
sistemática  violencia,  brutalidad  y  terrorismo,  y  que 
llevaron  a  que  millones  de  personas  fueran  objeto  de 
violación  de  los  más  elementales  de  sus  derechos,  ter- 
minando su  vida  asesinadas  en  campos  de  concentra 
ción,  siendo  objeto  de  cruel  e  inhumana  experimen- 
tación, y  en  general,  siendo  víctimas  de  toda  clase  de 
macabras  torturas  y  atrocidades  que  solamente  un 
régimen  de  terror  y  arbitrariedad  pudo  haber  oonce 
bido. 

Considerando 

A  ese  respecto  vale  considerar  las  siguientes  anotado 
nes:  -La  jerarquía  es  un  medio  de  uso  necesario  para  el 
recto  funcionamiento  del  Estado,  el  cual  es  a  mi  \  el  un 
medio  al  servicio  del  hombre.  En  palabras  de  1  lenry 
David  Thoreau,  tal  como  aparecen  en  su  ensayo  riru 
lado:  Desobediencia  Civil:  {Debe  el  ciudadano  por  un 
momento,  o  en  el  menor  de  los  arados,  supeditar  su  con- 
ciencia al  designio  del  legislador'':  ¿Por  que  tendría 
entonces  cada  hombres  una  conciencia  propia  r  (  reo  que 
debiéramos  ser  hombre  primero  y  subditos  después.  Xo  a 
tan  deseable  el  cultivar  respeto  por  la  ley  como  por  el 
Derecho  /.../  Bastante  se  ha  dicho  con  razón,  que  una 
corporación  no  tiene  conciencia;  pero  una  corporal  ion  de 
hombres  conscientes  es  una  corporación  con  conciencia 
l ai  lev  nunca  hizo  a  los  hombres  una  pizca  mas  justo*,  i 
por  medio  de  su  respeto  a  la  misma,  incluso  los  de  buena 
disposición,  son  a  diario  agentes  de  la  injusticia. 

Más  adelante,  al  referirse  al  servicia  de  los  honi 
bres  al  Estado,  describe  que  mientras  la  mayoría  le 
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sirve,  como  una  masa,  como  maquinaria  m.is  que 
como  individuos,  poniendo  mis  cuerpos  .1  disposi 
ción,  hay  también  quienes  le  sirven  con  sus  men 
tes:  Otros  -tonto  casi  todos  los  legisladores,  pollinos, 

aboyados  y  oficinistas-  sirven  al  Estado  con  mando, 
con  sus  cabezas;  v  como  raramente  hacen  alalina  dis- 
tinción moral,  están  tan  prestos  a  servir  tanto  al 
demonio,  sin  intención,  como  a  Dios.  Solo  alalinos 
pocos,  como  héroes,  patriotas,  mártires,  reformadores 
en  el  aran  sentido,  v  hombres,  sirven  al  Estado  con 
sus  conciencias,  v  por  consiguiente,  resistiéndolo;  v 
por  eso  son  comunmente  tratados  como  ene  mi  nos  por 
el  mismo. 

(  onsiderando 

r.\  decir  que  los  jueces  no  son  responsables  de  sus 
actos  simplemente  porque  actuaron  por  obediencia 
debida  a  la  ley  y  al  Fiihrcr,  sibilítica  olvidar  que  ante 
todo  existen  ciertos  principios  v  valores  fundamenta- 
les que  son  permanentemente  válidos  e  inmutables,  y 
que  configuran  una  ley  universal  superior  a  todas  las 
leves  de  las  naciones  que  ningún  gobierno  o  ser 
humano  puede  atropellar  antojadizamente.  Al  avalar 
los  procesados  estas  leves  eminentemente  injustas  a  la 
hlZ  de  la  razón,  a  través  de  sus  sentencias  y  resolucio- 
nes, se  hicieron  partícipes,  y,  por  lo  tanto,  cómplices, 
de  todos  los  crímenes  ejecutados,  y  de  ahí  se  deriva  su 
responsabilidad  en  cuanto  que  jueces. 

5-  Sobre  la  responsabilidad  personal 

Considerando 

Desde  hace  mucho  tiempo  se  ha  reconocido  que  el 
Derecho  internacional  impone  deberes  a  los  indivi- 
duos, tanto  como  a  los  Estados.  I  os  crímenes  contra 
el  Derecho  internacional  son  cometidos  por  los  hom- 
bres, no  por  entidades  abstractas,  v  solo  mediante  el 
castigo  de  los  individuos  que  cometen  tales  crímenes 
pueden  hacerse  cumplir  las  disposiciones  de  Derecho 
internacional.  Por  ello  es  que  los  autores  de  dichos 
actos  no  pueden  resguardarse  v  esconderse  iras  los 
cargos  que  ocupan  dentro  de  la  estructura  oficial,  ni 
tampoco  tras  una  supuesta  obediencia  casi  esj.ivi 
/ante  al  orden  jurídico  del  Estado  para  justificar  los 
actos  que  cometen  en  violación  al  Derecho  natural,  v 
la  defensa  argüida  en  este  sentido  por  el  defensor, 


resulta  inaceptable.  Igualmente  tala/  es  pretender 
esquivar  las  responsabilidades  personalísimas  que  a 
esios  individuos  les  daba  el  cargo  de  ser  jueces,  adu- 
ciendo que  el  llevarlos  a  juicio  significa  juz-aar  a  toda 
Alemania.  Las  responsabilidades  de  los  jueces  proce- 
sados derivan  de  sus  propias  acciones  v  omisiones  en 
el  desempeño  de  sus  funciones,  porque  olvidaron  que, 
ante  todo,  son  servidores  de  la  justicia  y  del  verdadero 
Derecho,  no  de  disposiciones  legales  arbitrarias.  Para 
mantener  incólumes  los  valores  de  justicia  y  verdad, 
se  hace  necesario  responsabilizar  a  los  procesados  por 
su  participación  en  la  comisión  de  crímenes  que  lesio- 
nan a  toda  la  humanidad. 

Por  tanto:  Este  Tribunal  con  base  en  lo  estimado  y 
desestimado,  al  resolver,  declara:  I)  A  Hrnst  Janning, 
Emil  Hahn,  VVerner  Lammpe  v  lriedrich  Hofstetter, 
culpables  de  crímenes  contra  la  humanidad;  II)  Que 
por  motivo  de  haberlos  hallado  responsables  de  dichos 
crímenes,  se  les  condena  a  la  pena  de  cadena  perpetua, 
que  habrá  de  ser  cumplida  en  la  prisión  correspon- 
diente. 

Dictada  en  la  Ciudad  de  Nuremberg,  Alemania,  el 
14  de  julio  de  1949  por:  Manuel  Juárez,  Presidente 
del  Tribunal;  Priscilla  Guerra  y  Lucía  Saca. 

3-  Veredicto  dictado  por  los  alumnos  Einar 
Klanderud,  Carlos  Rafael  Pellecer  y  Juan 
Sebastián  Soto:  Tribunal  Internacional 
Militar  de  Nuremberg.  Sentencia  dictada 
en  el  juicio  seguido  en  contra  de  Ernst 
Janning,  Emil  Hahn,  Werner  Lammpe  y 
Friedrich  Hofstetter.  Nuremberg,  4  de 
diciembre  de  1947. 

Hoy,  4  de  diciembre  de  1947,  en  la  ciudad  de  Nur 
emberg.  República  de  Alemania,  luego  de  haber  oído 
los  argumentos  de  la  parte  acusadora  y  los  de  la 
defensa,  v  tras  amplia  deliberación,  nosotros.  Linar 
KJanderud,  Carlos  Rafael  Pellecer  y  |uan  Sebastian 
Soto,  constituidos  en  Nuremberg,  como  jueces  del 
tribunal  militar  internacional  y  con  facultades  plenas 
para  juzgar  a,  Hrnest  Jenning,  Emil  Hahn,  Werner 
Lammpe  v  lriedrich  Hofstetter,  como  miembros  de 

la  organización  jurisdiccional  del  régimen  nazi,  a 
quienes  se  les  acusa  de  crímenes  comía  la  humanidad 
por  haber  aplicado  las  Leyes  de  Xitrcmbcra,  relaciona 
das  con  contaminación  racial,  esterilización  forzosa,  v 
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firmar  órdenes  deliberadamente  para  efectuar  arrestos 
secretos  y  deportación  de  víctimas  a  campos  de  con- 
centración, procedemos  a  dictar  sentencia,  previo  lo 
siguiente: 

Considerando 

Que  la  presente  sentencia  se  basa  en  los  siguientes 
hechos: 

a)  Que  en  1935,  en  la  ciudad  de  Nuremberg,  el 
Congreso  Nacional  Socialista  privó  a  los  ciudada- 
nos alemanes  judíos  de  sus  derechos  civiles; 

b)  Que  los  jueces  Ernest  Tanning,  Emil  Hahn,  Wer- 
ner  Lammpe  y  Friedrich  Hofstetter,  como  perso- 
nas facultades  por  la  legislación  alemana  para 
ejercer  la  función  jurisdiccional  dictaron  senten- 
cias violando  los  derechos  fundamentales  de  todo 
ser  humano; 

c)  Que  en  1945  con  la  victoria  de  los  aliados 
correspondió  a  los  Estados  Unidos  de  América 
probar  el  delito  de  conspiración  de  una  guerra 
ofensiva. 

Considerando 

Que  Alemania,  en  1929,  ratificó  expresamente  el 
Pacto  de  Kellog  Briand.  Las  partes  que  ratificaron 
dicho  pacto  declararon  en  nombre  de  sus  pueblos  que 
condenaban  el  empleo  de  la  guerra  como  solución 
para  las  controversias  internacionales  y  como  un  ins- 
trumento de  política  interna  en  las  relaciones  con 
otros  Estados.  Cualquier  conflicto  debía  ser  resuelto 
por  medios  pacíficos  exclusivamente. 

Considerando 

Que  durante  los  años  de  1899  a  1907,  Alemania  rati- 
ficó varios  Convenios  en  la  Haya  y  el  Convenio  de 
Ginebra,  que  proscribían  ciertas  cosas  que  no  se 
debían  hacer  durante  las  guerras,  incluyendo  tratos 
que  no  se  los  debía  aplicar  a  los  prisioneros  de  guerra, 
entre  otras  cosas.  Es  importante  recalcar  que  el  Con- 
venio de  la  Haya  del  29  de  julio  de  1899  establecía 
expresamente  cómo  solucionar  las  disputas  interna- 
cionales, y  el  Convenio  de  Ginebra  del  8  de  febrero 
de  1928,  trataba  sobre  la  prohibición  de  usar  gases 
asfixiantes  y  el  empleo  de  métodos  bacteriológicos 
durante  las  guerras. 


Considerando 

Que  es  necesario  hacer  reflexionar  al  hombre  acerca 
del  peligro  de  las  dictaduras  y  cómo  ellas  pueden  lle- 
gar a  aniquilar  a  la  oposición  e  incluso  a  la  mismas  per- 
sonas dentro  el  régimen.  Es  importante  recordar  que 
las  primeras  víctimas  del  régimen  nazi  fueron  los  pro- 
pios alemanes. 

Considerando 

Que  con  las  primeras  violaciones  nazis  a  las  leyes  y  cos- 
tumbres de  guerra,  los  aliados  publicaron  escritos  ofi- 
ciales, advertencias  y  declaraciones  manifestando  su 
negativa.  El  3  de  septiembre  de  1939,  el  presidente 
en  exilio  Eduardo  Benes  de  Checoslovaquia,  envió 
una  carta  al  Primer  Ministro  de  Gran  Bretaña  (Nevillc 
Chamberlain)  reportando  la  persecución  en  su  país  de 
la  población  civil  en  manos  de  los  nazis.  En  1940, 
varias  declaraciones  fueron  publicadas  por  los  gobier- 
nos de  Gran  Bretaña,  Polonia,  Checoslovaquia  y  Fran- 
cia con  relación  a  la  violación  de  las  leyes  de  guerra  en 
Polonia.  Estos  gobiernos  advirtieron  a  Alemania  y 
patentaron  la  responsabilidad  del  régimen  na/.i  por  su 
actuación  criminal.  El  25  de  octubre  de  1941 ,  el  Pre- 
sidente de  los  Estados  Unidos  de  América  (potencia 
neutral  en  ese  momento)  declaró  que  el  tratamiento 
a  la  población  civil  por  parte  de  los  nazis  conmovía  al 
mundo  entero.  Al  mismo  tiempo,  Winston  Chnrchill 
declaró  que  uno  de  los  principales  propósitos  de  la 
guerra  sería  la  condena  de  dichos  crímenes  na/is  1  tes 
pues  de  la  invasión  alemana  a  la  Unión  Soviética  v  de 
la  aplicación  de  esos  crímenes  contra  la  población  civil 
y  prisioneros  de  guerra,  los  soviéticos  también  empe 
zaron  a  publicar  declaraciones  al  respecto  11  Ministro 
de  Relaciones  Exteriores,  Viacheslav  Molón >\.  declaro 
en  sus  escritos  de  fecha  7  de  noviembre  de  194  1  \  o 
de  enero  de  1942,  que  el  gobierno  soviético  pespon 
sabilizaba  a  los  líderes  alemanes  nazis  de  los  crímenes 
cometidos  por  el  ejército  alemán.  La  Declaración  de 
St.  James  del  13  de  enero  de  1942  en  Londres  lúe  uno 
de  los  primeros  pasos  para  la  retribución,  en  la  que  los 
representantes  de  los  gobiernos  en  exilio  de  Bélgica, 
Holanda,  Yugoslavia,  Noruega,  Grecia,  los  Países 
Bajos,  I.uxemburgo,  Polonia,  Checoslovaquia  \  el 
Comité  de  Francia  libre,  declararon  que  castigar  los 
actos  criminales  perpetuados  por  los  alemanes  contra 
la  población  civil  a  través  de  una  justicia  organizada 
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era  una  de  las  principales  aspiraciones  de  los  signata 
rios  durante  la  guerra.  Otro  importante  paso  fue  la 
publicación  de  la  Declaración  de  Moscú  del  1  de 
noviembre  de  L943,  en  la  que  las  tres  principales 
potencias  (Gran  Bretaña,  Estados  Unidos  de  America 
y  la  Unión  Soviética)  formalmente  se  comprometie 
ron  a  castigar  a  los  responsables  de  esos  crímenes  de 
guerra.  La  Declaración  ele  Moscú  distinguía  entre  eri 
mínales  que  cometían  sus  actOS  dentro  de  las  fronteras 
de  determinados  países,  y  los  criminales  mayores, 
cuyas  ofensas  no  tienen  una  ubicación  geográfica  par 
Ocular  v  que  serán  castigados  por  una  decisión  con 
junta  de  los  gobiernos  de  los  Aliados.  El  primer 
cuerpo  internacional  que  trato  los  preparativos  para 
castigar  a  los  criminales  fue  la  Comisión  de  Crímenes 
de  Guerra  de  las  Naciones  Unidas  (UNWCC  por  sus 
siglas  en  inglés).  L'na  propuesta  para  su  formación  se 
anuncio  en  octubre  de  1  lH2  v  se  tormo  el  20  de  octu- 
bre de  1943.  Sus  objetivos  fueron  investigar  y  docu- 
mentar a  los  responsables.  los  participantes  de  la 
comisión  fueron  representantes  de  Australia,  los  Esta- 
dos luidos  de  America,  Bélgica,  Gran  Bretaña,  Dina- 
marca, India,  Holanda,  Yugoslavia,  Grecia,  Luxem- 
burgo,  Noruega,  Nueva  Zelanda,  China,  Polonia, 
Checoslovaquia,  Francia  y  Canadá.  La  Unión  Sovié- 
tica no  estuvo  de  acuerdo  con  la  composición  de  sus 
representantes,  por  lo  que  no  se  unió  a  la  Comisión. 
Se  hizo  una  lista  de  los  criminales  na/is,  y  se  sugirió 
que  organizaciones  gubernamentales  y  políticas  tam- 
bién se  incluyeran  como  organizaciones  criminales. 
Ser  miembro  de  una  de  estas  organizaciones  era  sufi- 
ciente para  imputarle  a  alguien  ser  criminal.  El  trabajo 
de  la  (omisión  se  llevo  a  cabo  a  través  de  tres  comités: 
el  Comité  I,  se  encargo  de  los  hechos  v  la  evidencia; 
el  Comité  II,  de  su  ejecutabilidad;  y  el  ("omite  III,  de 
los  aspectos  legales.  Las  distintas  actividades  de  los 
Aliados  culminaron  con  el  Acuerdo  de  Londres  del  8 
de  agosto  de  1945,  que  estableció  el  Tribunal  Militar 
Internacional,  de  donde  se  comprueba  nuestra  juris- 
dicción. I. os  juicios  de  crímenes  de  guerra  na/i  empe- 
zaron durante  la  misma  Segunda  Guerra  Mundial.  El 
primer  juicio  contra  los  autores  de  crímenes  contra 
población  civil  fue  conducido  en  los  territorios  libera 
dos  de  la  l' nion  Soviética  II  ]incio  trato  sobre  la  liqui 
dación  perpetuada  por  los  invasores  nazis  en  la  ciudad 
de  krasnodar;  dicho  juicio  empezó  el  14  de  |iilio  de 
1943  II  segundo  tuvo  lugar  en  diciembre  de  ese 
mismo  ano  v   tiie  por  las  matanzas  de  la  ciudad  de 


Khariov  en  Ucrania.  En  este  juicio  se  le  mostró  al 
mundo  por  primera  vez  cómo  se  usó  un  gas  letal  para 
aniquilar  población  civil.  Todo  lo  expuesto  en  este 
considerando  irrefutablemente  pone  de  manifiesto  un 

desarrollo  cronológico  de  la  oposición  internacional 
a  la  actuación  alemana.  los  cuatro  jueces  que  son  juz 
gados  en  el  presente  proceso  no  pueden  invocar  igno 
rancia  ante  tal  oposición,  y  ante  la  misma  se  debieron 
haber  solidarizado. 

( 'jmsiderando 

Que  existe  una  ley  superior,  una  ley  más  allá  de  la  ley 
positiva,  a  la  cual  todos  los  ordenamientos  jurídicos 
deben  apegarse  y  respetar.  Que  dicha  ley  se  funda  en 
principios  de  justicia,  verdad  y  valoración  de  la  vida 
humana.  Que  dichos  principios  son  universales  y  nunca 
podrán  ser  contravenidos,  tergiversados  o  disminuidos 
por  ningún  ordenamiento  jurídico  o  ideal  político. 

Considerando 

Que  la  labor  de  un  juez  ha  sido,  es  y  será  para  siempre 
la  defensa  de  la  justicia  y  la  verdad.  Que  aunque  los 
imputados  arguyen  que  su  actuación  fue  precisamente 
la  de  aplicar  y  hacer  cumplir  las  leyes  que  legalmentc  fue- 
ron promulgadas  por  el  entonces  gobierno  alemán,  sus 
acciones  al  hacer  cumplir  dichas  leyes  y  apoyar  las  poli- 
ticas  raciales  nazis  fueron  no  sólo  ilegales,  sino  también 
contravenientes  a  dichos  principios  de  justicia  y  veaiad. 

(  onsiderando 

Que  a  sabiendas  de  la  ilegalidad  e  inmoralidad  de  las 
leves  promulgadas  por  el  régimen  nazi,  los  imputados 
aceptaron  el  Juramento  Civil  de  Lealtad  de  1934.  Que 
sí  existieron  ciertos  jueces  que  se  rehusaron  a  seguir 
dichas  órdenes,  y  que  manifestando  su  lealtad  ante  la 
justicia  y  la  verdad,  renunciaron  a  sus  cargos.  Que  por 
la  calidad  de  juristas  e  intelectuales  de  los  imputados, 
la  defensa  antes  reconocida  por  el  derecho  de  guerra 
de  evadir  responsabilidad  por  el  cumplimiento  de 
ordenes  jerárquicamente  superiores,  no  es  aceptable. 

( '■onsiderando 

Que  aunque  se  ha  cuestionado  la  jurisdicción  de  esta 
corte,  los  niales  v  crímenes  aquí  condenados  fueron 
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tan  malévolamente  planeados  y  de  tal  magnitud  que 
el  mundo  no  puede  ignorarlos,  puesto  que  no  puede 
permitir  que  vuelvan  a  suceder.  Que  para  impedir  que 
dichos  actos  vuelvan  a  suceder  es  importante  hacer 
valer  esos  principios  universales  y  rectores  de  todo 
ordenamiento  jurídico  y  castigar  debidamente  a  quie- 
nes han  tenido  tan  poco  respeto  por  la  vida  humana, 
sirviendo  estos  juicios  no  sólo  como  un  precedente 
sino  también  como  base  para  un  futuro  Derecho 
penal  internacional. 

Considerando 

Que  si  bien  dichos  actos  no  han  sido  recogidos  y  tipi- 
ficados como  crímenes  internacionales,  sí  son  conde- 
nados y  tipificados  como  delitos  en  las  legislaciones  de 
todos  los  países  civilizados,  pues  éstas  recogen  los 
principios  de  justicia  y  verdad,  teniendo  el  mundo  la 
responsabilidad  moral  y  jurídica  de  castigar  lo  delic- 
tuoso, pues  estos  actos  son  categorizados  como  actos 
u  omisiones  criminales  según  los  principios  generales 
del  Derecho  que  rigen  la  normativa  jurídica. 

Considerando 


tentes,  sino  también  están  facultados  para  crear 
derecho,  y,  por  tanto,  lo  acontecido  aquí  no  es  más 
que  dicha  función  judicial  en  su  máxima  expresión. 

Considerando 

Que  con  base  en  la  teoría  represiva  de  la  pena,  según 
la  cual  ésta  no  es  más  que  la  sanción  que  impone  la 
sociedad  a  los  que  han  actuado  inmoral  o  injusta- 
mente, lo  que  se  está  haciendo  en  estos  tribunales  es 
simplemente  castigar  los  hechos  delictuosos  más  anti 
guos  y  reconocidos,  pero  cometidos  de  manera  siste- 
mática y  con  abuso  de  autoridad,  en  forma  nunca  vista, 
y  que  por  esto  no  han  sido  tipificados  como  tales,  pero 
que  en  esencia  son  de  la  misma  manera  criminales. 

Considerando 

Que  el  principio  de  la  no  retroactividad  de  la  ley  debe 
ceder  ante  hechos  u  omisiones  que  por  su  inmoralidad 
o  injusticia  transgredan  los  principios  generales  del 
derecho  y  esa  ley  superior  a  la  cual  todos  nos  encon- 
tramos sujetos,  pues  en  sí  dichos  actos  en  realidad  ya 
son  considerados  como  criminales. 


Que  es  necesario  desarrollar  un  Derecho  internacio- 
nal capaz  de  asignar  responsabilidad  a  personas  indi- 
viduales, y  no  sólo  a  las  naciones  a  que  pertenecen, 
pues  de  otra  manera  sería  el  pueblo  alemán  el  respon- 
sable, lo  que  sería  injusto  y  dificultaría  el  proceso  de 
reconciliación  entre  las  naciones  del  mundo. 

Considerando 

Que  es  necesario  que  la  verdad  salga  a  la  luz  y  quede 
grabada  para  siempre,  especialmente  en  honra  de 
todas  las  víctimas  de  estas  atrocidades.  Que  las  familias 
de  estas  víctimas  merecen  que  se  enjuicie  y  se  castigue 
a  estos  criminales,  de  la  manera  más  objetiva  posible, 
pues  ciertamente  debe  respetarse  el  debido  proceso. 
Que  es  necesario  que  la  verdad  salga  a  la  luz  para  que 
las  personas  que  han  seguido  y  creído  en  líderes  cri- 
minales sepan  la  verdad. 

Considerando 

Que  en  el  Derecho  anglosajón,  los  jueces  no  sólo  tie- 
nen como  función  la  interpretación  de  normas  ya  exis- 


Considerando 

Que  los  jueces  gozaban  del  derecho  v  teman  la  obli- 
gación de  resistencia.  Kl  derecho  de  resistencia  contra 
el  detentador  del  poder  estatal,  que  infringe  la  justicia, 
era  conocido  en  todas  partes  del  mundo  jurídico  oca 
dental,  incluyendo  el  mundo  jurídico  alemán.  En  los 
Estados  del  Derecho  germanice»,  esto  es,  en  los  prin 
cipios  de  la  historia  del  Derecho  Alemán,  en  el  Estado 
feudal  y  en  el  estado  corporativo,  se  ejerció  \  recono 
ció  el  derecho  a  la  resistencia  en  formas  diversas.  Era 
en  parte  un  resultado  del  Derecho  positivo  que  Insto 
ricamente  regía.   Allí  donde   hubo  que   reflexionar 
sobre  el  fundamento  jurídico  del  derecho  de  resisten 
cia,  se  fundo  este  siempre  en  que  había  un  orden  ele 
mental    del    Derecho,    que    obligaba    también    al 
gobernante,  que  éste  tenia  el  poder  solamente  bajo  la 
condición  de  que  respetara  la  justicia,  sirviera  al  bien 
estar  del  pueblo,  y  que  la  resistencia  contra  el  gober 
nante  estaba  permitida,  cuando  este  no  se  adaptara  a 
estos  principios.  En  lo  que  respecta  al  Derecho  alemán 
no  se  extingue  el  ejercicio  del  derecho  de  resistencia 
sino  hasta  el  siglo  XVII,  pero  teóricamente  siguió 
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siendo  reconocido  en  el  sector  del  Derecho  alemán  un 
par  de  siglos  más.  Solamente  en  la  primera  mitad  del 
siglo  XIX  se  perdió  también  el  reconocimiento  teórico 
del  derecho  de  resistencia  en  Alemania.  Desde  ese 
momento  ya  no  se  le  reconoce,  v  esto  se  debe  a  dos 
causas:  la  primera  es  la  llegada  del  positivismo  en  el 
Derecho,  para  el  que  solamente  era  derecho  el  dere- 
cho legislado  por  el  Estado;  y,  en  segundo  lugar,  por 
que  en  el  Estado  legal  del  siglo  XIX  y  principios  del 
siglo  XX,  asegurado  jurídicamente  y  construido  según 
los  principios  de  la  democracia  formal,  parecía  no 
seguir  habiendo  espacio,  ni  motivo,  para  un  derecho 
de  resistencia.  Por  eso,  cuando  bajo  el  Nacionalsocia 
lismo  tuvo  lugar  la  irrupción  del  mal,  de  la  injusticia 
\  del  crimen  en  el  espacio  estatal,  v  más  aún,  cuando 
esta  injusticia  v  este  crimen  estaban  motivados  y  orde- 
nados por  el  mismo  Estado,  y  la  técnica  del  estado 
legal  y  la  democracia  formal  no  tenían  ningún  remedio 
que  oponer,  los  teólogos  y  juristas,  los  políticos  y  los 
oficiales  alemanes  se  encontraron  al  principio  des- 
orientados v  desamparados  ante  tal  fenómeno.  Con  la 
idea  de  valores,  heredada  de  la  ley  es  la  leyy  una  orden 
es  itim  orden  no  se  podía  a  simple  vista  abordar  el  pro- 
blema. El  seguir  tales  principios  aceleró  y  fomentó  la 
precipitación  en  el  abismo  de  la  injusticia  y  el  crimen. 
Al  llegar  a  este  punto,  se  vio  que  el  derecho  a  la  resis- 
tencia era  una  cuestión  elemental  de  Derecho,  que  se 
puede  dejar  de  considerar  y  descuidar  solamente  con 
peligro  de  la  propia  existencia.  En  el  campo  del  Dere- 
cho occidental,  no  alemán,  en  cambio,  había  seguido 
el  continuo  reconocimiento  al  derecho  de  resistencia, 
una  vez  pasada  la  crisis  del  Estado  absolutista,  hasta  la 
actualidad;  incluso  había  pasado  a  la  conciencia  gene- 
ral de  forma  indisoluble.  La  cuestión  del  derecho  de 
resistencia  es  una  cuestión  diferente  al  Derecho  a  la 
revolución.  Los  actos  de  violencia  revolucionarios  son 
antijurídicos  si  el  Estado  contra  el  que  van  dirigidos 
se  mantiene  todavía  dentro  del  ámbito  del  Derecho 
natural,  o  sea  cuando  la  revolución  sólo  se  hace  para 
realizar  un  ideal  social,  frente  a  uno  ya  existente,  que 
se  mantiene  dentro  de  los  cauces  del  orden  supralcg.il. 
Esto  se  aplica  por  lo  menos,  cuando  la  constitución 
del  Estado  deja  la  posibilidad  de  alcan/ar  legalmente 
la  meta  aspirada,  ejerciendo  la  influencia  permitida 
para  la  formación  de  la  voluntad  del  ciudadano.  El 
derecho  de  resistencia  es  ya  algo  diferente,  si  bien  en 
casos  límites  puede  llegara  contundirse  con  el  derecha 
a  la  revolución.  En  primer  lugar,  no  se  trata  de  realizar 


un  orden  social  determinado  mejor,  frente  a  uno  exis 
lente,  sino  que  se  quiere  impugnar  una  grave  injusticia 
que  llega  hasta  el  ultimo  extremo  y  que  proviene  del 
mismo  gobernante,  sea  por  haberse  apoderado  del 
poder  estatal  antijurídicamente,  sea  por  haber  abu 
sado  del  Poder  estatal  obteniendo  legalmente  para 
una  transgresión  grave  de  la  justicia.  En  el  caso  del 
derecho  de  resistencia,  se  trata  de  un  remedio  último 
v  extremo  utilizado  contra  la  injusticia  estatal  extrema, 
que  no  se  puede  combatir  ya  con  otros  medios.  Por 
todo  esto  es  difícil  el  establecer  a  priori,  con  validez 
general  y  teóricamente  las  premisas,  el  contenido  y  los 
límites  del  derecho  de  resistencia.  Sin  embargo,  en  el 
Estado  legal  organizado,  que  contiene  en  sí  mismo  un 
sistema  de  recursos  legales  contra  la  injusticia  estatal, 
pierde  toda  su  importancia  el  Derecho  de  Resistencia. 
En  el  Estado  terrorista  del  partido  único  del  siglo  XX, 
que  no  garantiza  ninguna  especie  de  derecho  protec- 
tor contra  los  excesos  de  la  injusticia  dictada  por  el 
mismo  Estado,  aparece  por  el  contrario  en  toda  su 
gravedad  e  importancia,  como  lo  es  el  caso  de  Alema 
nia.  El  Derecho  de  Resistencia  contra  el  detentador 
del  poder  estatal,  que  atropella  la  justicia,  que  perpet  ra 
crímenes  y  lleva  al  pueblo  a  la  desgracia,  se  funda  jurí- 
dicamente en  lo  siguiente:  ningún  detentador  del 
poder  estatal,  ningún  legislador  humano  es  legal 
mente  omnipotente.  Antes  bien,  existe  algo  como  una 
ordenación  jurídica  natural  que  tiene  rigor  indepen- 
dientemente de  las  legislaciones  humanas  y  estatales  y 
que  obliga  gravemente  también  al  gobernante.  Este 
orden  de  Derecho  natural  obliga  a  respetar  a  los  ciu- 
dadanos como  hombres,  como  personas,  como  cria 
turas  de  Dios  y  a  no  atentar  contra  su  nobleza 
humana,  que  consiste  en  que  pueden  actuar  por  pro- 
pia responsabilidad  y,  por  lo  tanto,  obligatoriamente 
libre.  Por  esto  son  absolutamente  sagrados  para  el 
gobernante  la  generalidad  de  los  derechos  básicos  de 
libertad  humanos,  tales  la  vida,  la  libertad,  la  concien- 
cia,  la  dignidad,  autodeterminación,  la  personalidad  y 
los  bienes  de  los  hombres.  Tales  derechos  pueden 
limitarse  transitoriamente  y  excepcionalmente,  sola 
mente  en  el  caso  de  necesidad  imperiosa,  y  solamente 
en  forma  de  una  lev  general  l'or  lo  tanto,  cuando  el 
mismo  gobernante  amenaza  v  destruye  sistemática 
mente  la  v  ida,  la  libertad  y  la  propiedad  del  ciudadano, 
cuando  le  obliga  al  trabajo  de  esclavo,  cuando  lo 
excluye  de  la  formación  de  la  voluntad  del  Estado, 
cuando     tuerza     violentamente     sus     convicciones. 
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cuando  crea  una  atmósfera  de  temor,  amenaza  y  difa- 
mación para  mantenerse  en  el  poder,  entonces  actúa 
totalmente  de  forma  antijurídica.  El  Derecho  suprale- 
gal  ordena,  además,  el  respetar  aquellas  instituciones 
de  la  vida  de  comunidad  humana  que  son  de  creación 
o  fundación  divina,  en  especial  la  Iglesia,  la  familia,  la 
individualidad  nacional  y  la  patria.  Por  lo  tanto, 
cuando  el  detentador  del  poder  del  Estado  atenta  con- 
tra la  libertad  de  la  Iglesia  y  su  doctrina,  cuando 
intenta  separar  a  los  hijos  de  sus  padres,  cuando  rebaja 
el  matrimonio  a  una  mera  procreación,  cuando  lanza 
satánicamente  al  exterminio  fríamente  calculado  a 
individuos  o  grupos,  solamente  a  causa  de  su  raza,  de 
su  individualidad  nacional  o  de  su  fe,  cuando  subyuga 
o  destruye  naciones  extranjeras,  cuando  expulsa  a 
seres  humanos  de  su  patria  como  si  se  tratara  de 
ganado,  entonces  actúa  de  forma  totalmente  antijurí- 
dica. El  orden  supralegal  obliga,  además,  al  Estado  a 
garantizar  a  todos  sus  miembros  protección  y  tranqui- 
lidad legales.  Esta  es  su  misión  más  primordial  e  irre- 
vocable. En  su  cumplimiento  se  funda  su  poder  y  su 
derecho  a  la  obediencia.  El  Estado  tiene  que  estar  con- 
cebido, en  sentido  legal,  independientemente  de  cuál 
sea  su  origen,  como  la  unión  libre  de  los  ciudadanos 
moralmente  libres  y  responsables,  que  le  forman.  El 
detentador  del  poder  del  Estado  tiene  su  poder  en 
sentido  jurídico,  porque  los  ciudadanos  libres  se  lo 
han  transmitido.  Este  poder  no  es  transmitido  sin 
sujeción  a  vínculo  alguno,  pues  el  poder  y  el  detenta- 
dor del  poder  del  Estado  están  sujetos,  tanto  antes 
como  después,  al  orden  supralegal.  El  acto  de  trans- 
misión mismo  está  sujeto  también  a  este  orden.  La 
transmisión  del  poder  del  Estado  se  realiza,  por  ello, 
sólo  bajo  la  condición  insoslayable  de  que  el  detenta- 
dor o  detentadores  del  poder  se  mantengan  dentro  del 
orden  supralegal,  protejan  y  respeten  el  orden  legal  y 
ejerzan  su  poder  para  el  bien  del  pueblo  y  dentro  del 
Derecho,  con  una  rigurosa  responsabilidad  ante  Dios 
y  los  hombres.  Incluso  si  el  pueblo  quisiera  transferir 
su  poder  configurador  del  Estado  y  creador  del  Dere- 
cho, a  una  sola  persona,  en  régimen  de  esclavitud,  sin 
limitación  alguna  y  en  acto  de  disposición  arbitrario, 


completamente  libre  y  desordenado,  y  así  lo  declarase, 
no  podría  hacerlo  válidamente.  Un  acto  tal  de  autoen- 
trega  completa  de  hombres  libres,  infringe  de  modo 
más  grave  el  orden  supralegal;  dicho  acto  sería  jurídi- 
camente nulo.  Lo  injusto  que  cometió  el  gobierno 
nacionalsocialista  en  Alemania,  incluyendo  los  jueces 
que  favorecieron  y  contribuyeron  con  la  peor  atroci- 
dad de  la  historia,  es  por  otra  parte  de  tal  naturaleza, 
que  rebasa  el  marco  de  la  mera  contemplación  jurí- 
dica. Se  trata  de  una  irrupción  de  lo  satánico  en  la 
esfera  estatal.  Por  eso  estaba  todo  el  mundo  llamado 
y  obligado  a  la  resistencia. 

Considerando 

Que  además  de  los  principios  inmutables  y  rectores  de 
todo  orden  normativo  hay  principios  que  el  tiempo  v 
la  sociedad  van  moldeando  a  través  del  sistema  de 
ensayo  y  error,  y  que,  por  lo  tanto,  el  Derecho  cvolu 
ciona.  Por  lo  mismo,  no  es  posible  quedarnos  con  un 
mismo  Derecho,  sino  que  es  nuestro  deber  descubrir 
los  principios  plasmados  en  la  realidad  y  verdad  que 
nos  obligan  a  sentar  un  precedente  para  que  no  se 
repitan  estas  atrocidades. 

Considerando 

Que  la  libertad,  como  atributo  esencial  de  toda  per 
sona,  no  es  concebible  sin  la  responsabilidad  indivi 
dual,  y  que  la  acción  humana  siempre  es  deliberada, 
lo  que  significa  que  los  jueces  en  el  ejercicio  de  su 
cargo  son  responsables  de  su  actuación  y  por  lo  mismo 
deben  ser  responsabilizados. 

Por  tanto:  Este  tribunal  con  base  en  lo  expuesto 
decide  por  unanimidad  condenar  a  los  jueces  Frnest 
Janning,  Emil   Hahn,  Werner  Lmimpc  y   Fríe 
drich  Hofstettcr  a  cadena  perpetua  por  las  incrimi 
naciones  objeto  de  esta  sentencia. 

Nüremberg,  4  de  diciembre  de  1947. 

Juez  Einar  Christrian  EQanderud  Schlesinger;  lúe/ 
Carlos  Rafael  Pellecer  López;  |ue/  luán  Sebastian 
Soto  Lacape. 


Quienes  olvidan  la  historia  están  condenados  a  repetirla. 

JORGE  SANTAYANA 
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ORGANISMO  LEGISLATIVO.  CONGRESO  DE  LA  REPÚBLICA  DE  GUATEMALA 

Decreto  Número  33-98:  Ley  de  derecho  de  autor 
y  derechos  conexos1 


El  Congreso  de  la  República  de  Guatemala, 
CONSIDERANDO: 

Que  la  Constitución  Política  de  la  República  reconoce 
y  protege  el  derecho  de  autor  como  un  derecho  inhe- 
rente a  la  persona  humana,  garantizando  a  sus  titula- 
res el  goce  de  la  propiedad  exclusiva  de  su  obra,  de 
conformidad  con  la  ley  y  los  tratados  internacionales 
de  los  cuales  la  República  de  Guatemala  es  parte; 

CONSIDERANDO: 

Que  la  República  de  Guatemala,  como  parte  de  la 
Convención  Internacional  sobre  la  Protección  de  los 
Artistas  Intérpretes  o  Ejecutantes,  los  Productores  de 
Fonogramas  y  los  Organismos  de  Radiodifusión, 
adoptada  en  Roma  el  26  de  octubre  de  1691,  y  el 
Convenio  para  la  Protección  de  los  Productores  de 
Fonogramas  contra  la  Reproducción  no  Autorizada 
de  sus  Fonogramas,  adoptado  en  Ginebra  el  29  de 
octubre  de  1971,  debe  promover  por  medio  de  su 
legislación  interna,  los  mecanismos  necesarios  para 
tutelar  adecuadamente  los  derechos  de  los  Artistas 
Intérpretes  o  Ejecutantes,  los  Productores  de  Fono- 
gramas y  los  Organismos  de  Radiodifusión; 

CONSIDERANDO: 

Que  el  desarrollo  de  nuevas  tecnologías  para  la  difu- 
sión de  las  obras  ha  permitido  nuevas  modalidades  de 
defraudación  de  los  derechos  de  propiedad  intelec- 
tual, por  lo  que  es  necesario  que  el  régimen  jurídico 
que  proteja  los  derechos  de  los  Autores,  los  Artistas 
Intérpretes  o  Ejecutantes,  los  Productores  de  Fono- 


gramas y  los  Organismos  de  Radiodifusión,  contenga 
normas  que  permitan  que  los  citados  derechos  sean 
real  y  efectivamente  reconocidos  y  protegidos  de 
acuerdo  con  las  exigencias  actuales,  para  estimular  así 
la  creatividad  intelectual  y  la  difusión  de  las  obras  crea- 
das por  los  autores. 

POR  TANTO: 

En  ejercicio  de  las  atribuciones  que  le  confiere  el 
artículo  171  literal  a)  de  la  Constitución  Política  de  la 
República  de  Guatemala, 

DECRETA: 

La  Siguiente: 

LEY  DE  DERECHO  DE  AUTOR  Y 

DERECHOS  CONEXOS 

TITULO  I 

CAPITULO  ÚNICO 

DISPOSICIONES  GENERM  ES 

Artículo  1.  La  presente  ley  es  de  orden  público  J 
de  interés  social,  y  tiene  por  objeto  la  protección  de 
los  derechos  de  los  autores  de  obras  literarias  v  anís 
ticas,  de  los  artistas  intérpretes  o  ejecutantes,  de  los 
productores  de  fonogramas  y  de  los  organismos  de 
radiodifusión. 

Artículo  2.  En  la  materia  que  regula  la  presente 
ley,  los  nacionales  de  cualquier  país  gozan  de  los  mis 
mos  derechos,  recursos  y  medios  legales  para  deten 
der  sus  derechos,  que  los  guatemaltecos 


1    Publicado  en  el  Diario  de  Centro  América  el  2 1  de  mayo  de  1998. 
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Las  obras  publicadas  en  el  extranjero  gozan  de  pro 

lección  en  el  territorio  nacional,  de  conformidad  con 
los  tratados  v  convenios  internacionales  aprobados  y 
ratificados  por  Guatemala.  En  los  mismos  términos, 
se  protegen  las  interpretaciones  y  ejecuciones,  los 
fonogramas  \  las  emisiones  de  radiodifusión,  cuyos 
titulares  sean  extranjeros  no  residentes  en  el  país. 

Artículo  3.  El  goce  v  el  ejercicio  de  los  derechos  de 
autor  y  los  derechos  conexos  reconocidos  en  esta  ley 
no  están  supeditados  a  la  formalidad  de  registro  o 
cualquier  otra  \  son  independientes  y  compatibles 
entre  si,  asi  como  en  relación  con  la  propiedad  y  otros 
derechos  que  tengan  por  objeto  el  soporte  material  a 
la  que  esté  incorporada  la  obra,  la  interpretación 
artística,  la  producción  fonográfica  o  con  los  dere- 
chos de  propiedad  industrial.  I-as  obras  de  arte  crea- 
das para  fines  industriales  también  estarán  protegidas 
por  esta  ley  en  cuanto  a  su  contenido  artístico. 

Articulo  4.  Para  efectos  de  esta  ley  se  entiende 
por: 

Artista  intérprete  o  ejecutante:  Todo  actor,  can- 
tante, músico,  bailarín  u  otra  persona  que  re- 
presente un  papel,  cante,  recite,  declame,  inter- 
prete o  ejecute  en  cualquier  forma  obras  litera- 
rias o  artísticas  o  expresiones  del  folclore. 

Comunicación  al  público:  Todo  acto  por  el  cual 
una  o  más  personas,  reunidas  o  no  en  un 
mismo  lugar,  puedan  tener  acceso  a  la  obra  sin 
pre\ia  distribución  de  ejemplares  a  cada  una  de 
ellas,  por  cualquier  medio  o  procedimiento, 
análogo  o  digital,  conocido  o  por  conocerse, 
que  sirva  para  difundir  los  signos,  las  palabras, 
los  sonidos  o  las  imágenes.  Todo  el  proceso 
necesario  y  conducente  a  que  la  obra  sea  accesi- 
ble al  público  constituye  comunicación. 

Copia  o  ejemplar:  Soporte  material  que  contiene 
la  obra  o  fonograma,  como  resultado  de  un 
acto  de  reproducción. 

Copia  ilícita:  La  reproducción  no  autorizada  por 
escrito  por  el  titular  del  derecho,  en  ejemplares 
que  imitan  o  no  las  características  externas  del 
ejemplar  legitimo  de  una  obra  o  fonograma. 

Distribución  al  público:   Tuesta  a  disposición  del 
publico  del  original   o  copias  de   una  obra   o 
fonograma   mediante  su   venta,  alquiler,  pres 
tamo,    importación    o    cualquier    otra    forma. 


Comprende  también  la  efectuada  mediante  un 
sistema  de  transmisión  digital  individualizada, 
que  permita,  a  solicitud  de  cualquier  miembro 
del  público,  obtener  copias. 

Divulgación:  Hacer  accesible  la  obra  o  fonograma 
al  público  por  cualquier  medio  o  procedimiento. 

Fmisión:  1.a  difusión  directa  o  indirecta  por 
medio  de  ondas  hertzianas,  cable,  fibra  óptica, 
o  cualquier  otro  medio,  de  sonidos  o  sonidos 
sincronizados  con  imágenes,  para  su  recepción 
por  el  público. 

Fijación:  1.a  incorporación  de  sonidos,  imágenes  <> 
sonidos  sincronizados  con  imágenes,  o  la  repre- 
sentación de  éstos,  sobre  una  base  material  que 
permita  su  percepción,  reproducción  o  comu- 
nicación al  público. 

Fonograma:  Toda  fijación  exclusivamente  sonora 
de  una  interpretación,  ejecución  o  de  otros 
sonidos,  o  de  representaciones  digitales  o  de 
cualquier  forma  de  los  mismos,  sin  tener  en 
cuenta  el  método  por  el  que  se  hizo  la  fijación 
ni  el  medio  en  que  se  hizo. 

Grabación  efímera:  Fijación  sonora  o  audiovisual 
de  una  representación  o  ejecución  o  de  una 
emisión,  de  radiodifusión,  realizada  por  un 
organismo  de  radiodifusión;  utilizando  sus  pro- 
pios medios,  por  un  periodo  transitorio  y  para 
sus  propias  emisiones  de  radiodifusión. 

Obra  anónima:  Aquélla  en  la  que  no  se  menciona 
la  identidad  de  autor,  por  voluntad  de  éste  o 
por  ser  ignorado. 

Obra  audiovisual:  Toda  creación  expresada 
mediante  una  serie  de  imágenes  asociadas,  con 
o  sin  sonorización  incorporada,  que  está  desti- 
nada esencialmente  a  ser  mostrada  a  través  de 
aparatos  de  proyección  o  cualquier  otro  medio 
de  comunicación  de  la  imagen  y  del  sonido, 
independientemente  de  las  características  del 
soporte  material  que  la  contiene. 

Obra  colectiva:  La  creada  por  varios  autores,  por 
iniciativa  y  bajo  la  responsabilidad  de  una  per 
sona,  natural  o  jurídica,  que  la  publica  bajo  su 
nombre  v  en  la  que  no  es  posible  identificar  los 
diversos  aportes  v  sus  correspondientes  autores. 

Obra  de  arte  aplicado:  Creación  artística  con  fun- 
ciones utilitarias  o  incorporada  en  un  articulo 
útil,  ya  sea  una  obra  de  artesanía  o  producida 
en  escala  industrial. 
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Obra  derivada:  La  creación  que  resulta  de  la  adap- 
tación, traducción,  arreglo  u  otra  transforma- 
ción de  una  obra  originaria,  siempre  que  sea  una 
creación  distinta  con  carácter  de  originalidad. 

Obra  en  colaboración:  La  creada  conjuntamente 
por  dos  o  más  personas  naturales,  cuyos  aportes 
no  pueden  ser  separados. 

Obra  individual:  La  creada  por  una  sola  persona 
física. 

Obra  inédita:  Aquella  que  no  ha  sido  comunicada 
al  público,  con  consentimiento  del  autor,  bajo 
ninguna  forma,  ni  siquiera  oral. 

Obra  originaria:  La  creación  primigenia. 

Obra  postuma:  Aquella  que  no  ha  sido  publicada 
durante  la  vida  de  su  autor. 

Obra  seudónima:  Aquella  en  la  que  el  autor  se 
presenta  bajo  un  seudónimo  que  no  lo  identi- 
fica. 

Organismo  de  radiodifusión:  La  empresa  de  radio 
o  televisión  que  transmite  programas  al  públi- 
co. 

Productor  audiovisual:  Empresa  o  persona  que 
asume  la  iniciativa,  la  coordinación  y  la  respon- 
sabilidad de  la  realización  de  la  obra  audiovi- 
sual. 

Programa  de  ordenador:  La  obra  constituida  por 
un  conjunto  de  instrucciones  expresada  median- 
te palabras,  códigos,  planes  o  en  cualquier  otra 
forma,  que  al  ser  incorporadas  a  un  soporte 
legible  por  máquina,  es  capaz  de  hacer  que  un 
ordenador  ejecute  determinada  tarea  u  obtenga 
determinado  resultado. 

Público:  Conjunto  de  personas  que  reunidas  o  no 
en  el  mismo  lugar,  tienen  acceso  por  cualquier 
medio,  a  una  obra,  interpretación  artística  o 
fonograma,  sin  importar  si  lo  pueden  hacer  al 
mismo  tiempo  o  en  diferentes  momentos  y 
lugares. 

Publicación:  El  hecho  de  poner  a  disposición  del 
público,  con  la  autorización  del  titular  del  dere- 
cho, copias  de  una  obra  o  de  un  fonograma. 

Radiodifusión:  La  comunicación  a  distancia  de 
sonidos  o  de  imágenes  y  sonidos,  por  ondas 
electromagnéticas  propagadas  en  el  espacio  sin 
guía  artificial  para  su  recepción  por  el  público, 
inclusive  la  transmisión  por  satélite. 

Reproducción:  La  realización  por  cualquier 
medio,  de  uno  o  más  ejemplares  de  una  obra  o 


fonograma,  sea  total  o  parcial,  permanente  o 
temporal,  en  cualquier  tipo  de  soporte. 

Retransmisión:  La  transmisión  simultánea  o  pos 
terior,  efectuada  por  un  organismo  de  radiodi- 
fusión o  de  cabledistribución  de  una  transmi 
sión. 

Transmisión:  La  difusión  a  distancia,  por  hilo  o 
sin  hilo,  de  imágenes,  sonidos,  imágenes  con 
sonidos,  datos  o  cualquier  otro  contenido. 

Usos  honrados:  Los  que  no  interfieren  con  la 
explotación  normal  de  la  obra  ni  causan  perjui- 
cio a  los  intereses  legítimos  del  autor. 

TITULO  II 

DERECHO  DE  AUTOR 

CAPITULO  I 

SUJETO 

Artículo  5.  Autor  es  ia  persona  física  que  realiza  la 
creación  intelectual.  Solamente  las  personas  naturales 
pueden  ser  autoras  de  una  obra;  sin  embargo,  el 
Estado,  las  entidades  de  derecho  público  v  las  perso 
ñas  jurídicas  pueden  ser  titulares  de  los  derechos  pre- 
vistos en  esta  ley  para  los  autores,  en  los  casos 
mencionados  en  la  misma. 

Artículo  6.  Se  considera  autor  de  una  obra,  salvo 
prueba  en  contrario,  a  la  persona  natural  cuyo  nom- 
bre o  seudónimo  conocido  esté  indicado  en  ella,  o  se 
enuncie  en  la  declamación,  ejecución,   representa 
ción,  interpretación  o  cualquier  otra  forma  de  difu 
sión  pública  de  dicha  obra. 

Cuando  la  obra  se  divulgue  en  forma  anónima  o 
bajo  seudónimo  no  conocido,  el  ejercicio  de  los 
derechos  del  autor  corresponde  al  editor  hasta  en 
tanto  el  autor  no  revele  su  identidad 

Artículo  7.  Los  derechos  sobre  una  obra  creada  en 
colaboración,  corresponden  a  todos  los  coautores, 
proindiviso,  salvo  convenio  en  contrario  o  que  se 
demuestre  la  titularidad  de  cada  uno  de  ellos,  en 
cuyo  caso  cada  colaborador  es  titular  de  los  derechos 
sobre  la  parte  de  que  es  autor. 

Para  divulgar  y  modificar  una  obra  cicada  en  cola 
boración,  se  requiere  del  consentimiento  de  todos 
los  autores;  en  delecto  de  acuerdo,  resolverá  el  Juez 
competente.    Divulgada    la    obra,    ningún    coautor 
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puede  rehusar  injustificadamente  su  consentimiento 

para  SU  explotación,  en  la  forma  en  que  se  divulgó. 

Articulo  8.  En  b  obra  audiovisual,  el  autor  es  el 
director  de  la  misma.  Sin  embargo,  se  presume,  salvo 
prueba  en  contrario,  que  los  derechos  pecuniarios 
sobre  la  obra  han  sido  cedidos  a  favor  del  productor. 

Artículo  ^  Cuando  se  trate  de  obras  colectivas,  se 
presume,  salvo  pacto  en  contrario,  que  los  autores 
han  cedido  en  forma  ilimitada  v  exclusiva  la  titulari- 
dad de  los  derechos  patrimoniales  a  la  persona  n.iiu 
ral  o  jurídica  que  los  publique  con  su  propio 
nombre,  quien  queda  igualmente  (acuitada  para  ejer- 
cer los  derechos  morales  sobre  la  obra. 

Articulo  10.  En  las  obras  creadas  para  una  persona 
natural  o  jurídica,  por  encargo,  en  cumplimiento  de 
una  relación  laboral  o  en  ejercicio  de  una  función 
pública,  el  titular  originario  de  los  derechos  morales 
v  patrimoniales  es  la  persona  natural  que  ha  creado  la 
obra  o  ha  participado  en  su  creación. 

Sin  embargo  se  presume,  salvo  prueba  en  contra- 
rio, que  los  derechos  pecuniarios  sobre  la  obra  han 
sido  cedidos  en  favor  de  quien  encarga  la  obra  o  del 
patrono,  según  el  caso,  lo  que  implica  la  autoriza- 
ción para  divulgarla  v  ejercer  los  derechos  morales 
necesarios  para  la  explotación  de  la  misma,  siempre 
que  no  cause  perjuicio  al  honor  o  reputación  del 
autor. 

En  caso  de  conflicto  entre  las  disposiciones  de  esta 
lev  v  las  del  Código  de  Trabajo,  prevalecerá  la  pri- 
mera cuando  el  conflicto  se  derive  o  relacione  con  el 
derecho  de  autor. 

Artículo  11.  Tratándose  de  programas  de  ordena 
dor.  son  titulares  del  derecho  de  autor  respectivo,  las 
personas  naturales  o  jurídicas  cuyos  dependientes,  en 
el  desempeño  de  sus  (unciones  laborales,  los  hubic 
sen  producido,  salvo  estipulación  escrita  en  contra- 
rio. 

Respecto  de  los  programas  producidos  por 
encargo  de  un  tercero,  para  ser  comerciali/ados  por 
su  cuenta  v  riesgo,  se  reputan  cedido»  a  este  los  dere- 
chos de  su  autor,  salvo  prueba  en  contrario. 

Articulo  12.  T.n  las  obras  derivadas,  es  autor 
quien,  con  la  autorización  del  titular,  hace  la  adapta 


cion,  traducción  o  transformación  de  la  obra  origina 
ría.    En    la    publicación    de    la   obra    derivada    debe 
figurar  el  nombre  o  seudónimo  del  autor  original. 

Cuando  la  obra  originaria  sea  del  dominio 
público,  el  titular  de  la  obra  derivada  goza  de  todos 
los  derechos  que  esta  ley  otorga  sobre  su  versión, 
pero  no  puede  oponerse  a  que  otros  utilicen  la 
misma  obra  originaria  para  producir  versiones  dife- 
rentes. 

Artículo  13.  El  derecho  a  publicar  corresponden 
cia    privada    corresponde    a    su    autor,    quien    para 
hacerlo  necesita  del  consentimiento  expreso  del  des- 
tinatario, salvo  que  la  publicación  no  afecte  el  honor 

0  el  interés  de  este  último.  El  destinatario  puede 
hacer  uso  de  las  cartas  o  correspondencia  recibida  en 
defensa  de  su  persona  o  de  sus  intereses. 

Artículo  14.  Las  expresiones  de  folclore  pertene- 
cen al  patrimonio  cultural  del  país  y  serán  objeto  de 
una  legislación  específica. 

CAPITULO  II 
OBJETO 

Artículo  15.  Se  consideran  obras  todas  las  pro- 
ducciones en  el  campo  literario,  científico  y  artístico, 
cualquiera  que  sea  el  modo  o  forma  de  expresión, 
siempre  que  constituyan  una  creación  intelectual  ori- 
ginal. En  particular,  las  siguientes. 

a)  Las  expresadas  por  escrito,  mediante  letras,  signos 
o  marcas  convencionales,  incluidos  los  programas 
de  ordenador; 

b)  Las  conferencias,  alocuciones,  sermones  y  otras 
obras  expresadas  oralmente; 

c)  Las  composiciones  musicales,  con  letra  o  sin  ella; 

d)  Las  dramáticas  y  dramático-musicales; 

e)  Las  coreográficas  y  las  pantomimas; 

f)  I  .as  audiovisuales; 

g)  las  de  bellas  artes  como  los  dibujos,  pinturas, 
esculturas,  grabados  y  litografías; 

h)  I  .as  de  arquitectura; 

i)    I  ,is    fotográficas    v    las    expresadas    por   procedi 
miento  análogo  a  la  fotografía; 

1  I  .is  de  .irte  aplicado; 

k  i  I  .is  ilustraciones,  mapas,  croquis,  planos,  bosque 
|os  \  las  obras  plásticas  relativas  a  la  geografía,  la 
topogralia,  la  arquitectura  o  las  cicihi.is 
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La  enumeración  anterior  es  ilustrativa  y  no 
exhaustiva,  por  lo  que  gozan  del  amparo  de  esta  ley, 
tanto  las  obras  conocidas  como  las  que  sean  creadas 
en  el  futuro. 

Artículo  16.  También  se  consideran  obras,  sin  per- 
juicio de  los  derechos  de  autor  sobre  las  obras  origi- 
narias, en  su  caso: 

a)  Las  traducciones,  adaptaciones,  arreglos 
musicales  y  demás  transformaciones  de  una 
obra; 

b)  Las  antologías,  diccionarios,  compilaciones, 
bases  de  datos  y  similares,  cuando  la  selección 
o  disposición  de  las  materias  constituyan  una 
creación  original. 

Artículo  17.  El  título  de  una  obra  que  se  encuen- 
tre protegida  en  los  términos  de  esta  ley  no  podrá  ser 
utilizado  por  un  tercero,  a  menos  que  por  su  carácter 
genérico  o  descriptivo  en  relación  con  el  contenido 
de  aquellas,  constituya  una  designación  necesaria.  En 
el  caso  de  obras  concernientes  a  tradiciones  o  leyen- 
das, no  podrá  invocarse  esta  protección. 

Nadie  podrá  utilizar  el  título  de  una  obra  ajena 
como  medio  destinado  a  producir  confusión  en  el 
público  o  para  aprovecharse  indebidamente  del  éxito 
o  reputación  literaria  o  comercial  de  su  autor. 

CAPITULO  III 
CONTENIDO 

Artículol8.  El  derecho  de  autor  comprende  los  dere- 
chos morales  y  patrimoniales,  que  protegen  la  pater- 
nidad, la  integridad  y  el  aprovechamiento  de  la  obra. 

Artículo  19.  El  derecho  moral  del  autor  es  inalienable, 
imprescriptible  e  irrenunciable.  Comprende  las  facul- 
tades para: 

a)  Reivindicar  en  todo  tiempo  la  paternidad  de  la 
obra,  en  especial,  exigir  la  mención  de  su  nombre 
o  seudónimo,  como  autor  de  la  obra,  en  todas  las 
reproducciones  y  utilizaciones  de  ella; 

b)  Oponerse  a  cualquier  deformación,  mutilación  u 
otra  modificación  de  la  obra,  sin  su  previo  y 
expreso  consentimiento  o  a  cualquier  modifica- 
ción o  utilización  de  la  obra  que  la  desmerezca  o 
cause  perjuicio  a  su  honor  o  reputación  como 
autor; 


c)  Conservar  su  obra  inédita  o  anónima  o,  disponer 
por  testamento  que  así  se  mantenga  después  de  su 
fallecimiento.  El  aplazamiento  para  la  divulgación 
de  la  obra  sólo  podrá  hacerse  hasta  por  setenta  v 
cinco  años  después  de  su  fallecimiento; 

d)  Modificar  la  obra,  antes  o  después  de  su  publica 
ción; 

e)  Retractarse  o  retirar  la  obra  después  de  haber 
autorizado  su  divulgación,  previa  indemnización 
de  daños  y  perjuicios  al  titular  de  los  derechos 
pecuniarios;  y 

f)  Retirar  la  obra  del  comercio,  previa  indemniza- 
ción de  daños  y  perjuicios  al  titular  de  los  dere- 
chos de  explotación. 

Artículo  20.  Al  fallecimiento  del  autor,  únicamente  se 
transmite  a  sus  herederos,  sin  límite  de  tiempo,  el  ejer- 
cicio de  los  derechos  a  que  se  refieren  los  incisos  a  i  y 
b)  del  artículo  19  de  esta  ley.  A  falta  de  herederos,  el 
ejercicio  de  esos  derechos  corresponde  al  Estado. 

Artículo  21.  El  derecho  pecuniario  o  patrimonial, 
confiere  al  titular  del  derecho  de  autor  las  facultades 
de  utilizar  directa  y  personalmente  la  obra,  de  trans 
ferir  total  o  parcialmente  sus  derechos  sobre  ella  y  de 
autorizar  su  utilización  por  terceros. 
Sólo  el  titular  del  derecho  de  autor  o  quienes  estuvie 
ron  expresamente  autorizados  por  él,  tendrán  el  dere- 
cho de  utilizar  la  obra  por  cualquier  medio,  forma  o 
proceso;  de  consiguiente,  les  corresponde  autori/ar 
cualquiera  de  los  actos  siguientes: 

a)  La  reproducción  por  cualquier  procedimiento; 

b)  La  traducción  a  cualquier  idioma  o  dialecto; 

c)  La  adaptación,  arreglo  o  transformación; 

d)  La  comunicación  al  público,  directa  o  indirecta 
mente,  por  cualquier  procedimiento   o   medio, 
conocido  o  por  conocerse,  en  particular  los  .utos 
siguientes: 

i)        I-a  declamación,  representación  o  ejecución; 
ii)        La  proyección  o  exhibición  publica, 
üi)      La  radiodifusión; 

iv)        1.a  transmisión  por  hilo,  cable,  libra  optua 

u  otro  procedimiento  análogo; 
v)        La    retransmisión    por    cualquiera    de    los 

medios  diados  en   los  numerales  ni'  \    i\ 

anteriores, 
vi)        La  difusión  por  medio  de  parlantes,  télelo 

nía  o  aparatos  electrónicos  semejantes; 
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vii)       El  acceso  público  .1  bases  de  datos  de  orde 
nadores  por  medio  de  telecomunicación; 

viii)        La  puesta  a  disposición  del  publico  de  las 
obras,  de  tal  forma  cine  los  miembros  del 
publico  puedan  acceder  a  cst.is  obras  desde 
el  lugar  v  en  el  momento  que  cada  uno  de 
ellos  elija. 
ei  La  distribución  publica  del  origina]  y  copias  de  su 
obra,  \a  sea  por  medio  de  la  venta,  arrendamiento 
o  cualquier  otra  forma.  Cuando  la  distribución  se 
efectúe  mediante  venta,  esta  se  extingue  a  partir 
de  la  primera  venta  realizada,  salvo  las  excepciones 
legales;  v 
f)  I. a   de   autorizar   o   prohibir   la   importación   de 
copias  de  su  obra  legalmcnte  fabricadas,  y  la  de- 
impedir  la  importación  de  copias  fabricadas  sin  su 
autorización. 

Aruailo  22.  las  diversas  formas  de  utilización  a 
que  se  refiere  el  artículo  21  de  esta  ley,  son  indepen 
dientes  entre  si.   La  autorización  para  un  determi- 
nado uso  no  es  aplicable  a  otros. 

La  cesión  de  los  derechos  de  explotación  sobre 
sus  obras  no  impide  al  autor  publicarlas,  reunidas  en 
colección  escogida  o  completa. 

Articulo  23.  11  derecho  de  autor  es  inembargable. 
Podrán  embargarse  los  ejemplares  o  reproducciones  de 
una  obra  publicada,  asi  como  el  producto  económico 
percibido  por  la  explotación  de  los  derechos  patrimo- 
niales v  los  créditos  provenientes  de  esos  derechos. 

Articulo  24.  Por  el  derecho  de  autor  queda  prote- 
gida exclusivamente  la  forma  mediante  la  cual  las  ideas 
del  autor  son  descritas,  explicadas,  ilustradas  o  incor 
p  iradas  a  las  obras.  No  son  objeto  de  protección  las 
ideas  contenidas  en  las  obras  literarias  v  artísticas,  el 
contenido  ideológico  o  técnico  de  las  obras  científicas, 
ni  su  aprovechamiento  industrial  o  comercial. 

I  os  descubrimientos,  los  conocimientos  v  las 
enseñanzas,  asi  como  los  métodos  de  investigación 
no  están  protegidos  por  el  derecho  de  autor. 

Articulo  Jó.  I  -is  obras  protegidas  |->or  el  derecho  de 
autor  que  aparezcan  en  publicaciones  o  emisiones 
periódicas,  no  pierden  por  este  hecho  su  protección 
legal  La  protección  de  la  lev  no  se-  aplicara  al  contenido 
informativo  de  las  noticias  periodísticas  de  actualidad 


publicadas  por  cualquier  medio  de  difusión,  pero  si  al 
texto  v  a  las  representaciones  gráficas  de  las  mismas. 

(  APITULO  IN- 
DISPOSICIONES ESPECIALES  PARA 
CIERTAS  CATEGORÍAS  DE  OBRAS 
SECCIÓN  PRIMERA 
OBRAS  AUDIOVISUAl  ES 

Articulo  26.  Se  presume  productor  de  una  obra 
audiovisual,  salvo  prueba  en  contrario,  la  persona 
natural  o  jurídica  cuyo  nombre  aparezca  en  la  obra, 
en  la  forma  usual. 

Artículo  27.  Por  el  contrato  de  producción  de  la 
obra  audiovisual,  se  presumen  cedidos  en  exclusiva  al 
productor  los  derechos  patrimoniales  de  la  misma. 
Sin  perjuicio  de  los  derechos  pecuniarios  establecidos 
en  el  artículo  2 1  de  esta  ley,  corresponden  al  produc- 
tor, en  particular,  los  derechos  de: 

a)  Fijar  y  reproducir  la  obra  para  distribuirla  y  exhi- 
birla por  cualquier  medio. 

b)  Vender  o  arrendar  los  ejemplares  de  la  obra  v 
autorizar  su  arrendamiento  comercial  al  público. 

c)  Hacer  ampliaciones  o  reducciones  en  su  formato 
para  su  exhibición. 

d)  Autorizar  las  traducciones  y  otras  adaptaciones  o 
transformaciones  de  la  obra  y  explotarlas  en  la 
medida  en  que  se  requiera  para  el  mejor  aprove- 
chamiento económico  de  ella. 

e )  Perseguir,  ante  los  órganos  jurisdiccionales  com- 
petentes, cualquier  reproducción  o  exhibición  no 
autorizada  de  la  obra,  derecho  que  también  corres 
ponde  a  los  coautores,  quienes  podrán  actuar  con- 
junta o  separadamente. 

El  derecho  de  arrendamiento  a  que  se  refiere  la 
literal  b)  de  este  artículo,  no  se  extingue  por  la  coló 
cación  en  el  mercado  del  original  o  copias  autoriza- 
das de  la  obra. 

Artículo  28.  El  productor  de  la  obra  audiovisual, 
al  exhibirla  en  publico,  debe  mencionar,  además  de 
su  nombre,  el  del  autor  del  argumento,  el  del  autor 
de  la  obra  original,  el  del  compositor  si  lucre  el 
caso  .  v  el  del  director. 

Articulo  -?v.  Si  uno  de  los  autores,  por  cualquier 
razón,  no  puede  completar  su  contribución,  no  podrá 
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oponerse  a  que  se  utilice  la  parte  ya  realizada  ni  a  que 
se  designe  a  un  tercero  para  concluir  la  obra.  En  este 
caso,  tendrá  la  calidad  de  autor  respecto  a  la  pane  que 
realizó  y  gozará  de  los  derechos  que  de  ella  se  deriven. 

SECCIÓN  SEGUNDA 

PROGRAMAS  DE  ORDENADOR 

Y  BASES  DE  DATOS 

Artículo  30.  Los  programas  de  ordenador  se  pro- 
tegen en  los  mismos  términos  que  las  obras  literarias. 
Dicha  protección  se  extiende  tanto  a  los  programas 
operativos  como  a  los  programas  aplicativos,  ya  sea 
en  forma  de  código  fuente  o  código  objeto  y  cual- 
quiera que  sea  su  forma  o  modo  de  expresión.  La 
documentación  técnica  y  los  manuales  de  uso  de  un 
programa  gozan  de  la  misma  protección  prevista 
para  los  programas  de  ordenador: 

Artículo  31.  El  titular  del  derecho  de  autor  sobre 
un  programa  de  ordenador  goza,  además  de  los  dere- 
chos pecuniarios  establecidos  en  el  artículo  21  de  esta 
ley,  del  derecho  a  autorizar  o  prohibir  el  arrenda- 
miento comercial  al  público  del  original  o  copias  de  su 
obra.  Esta  disposición  no  es  aplicable  a  los  arrenda- 
mientos cuyo  objeto  esencial  no  sea  el  programa  en  sí. 

La  colocación  en  el  mercado  del  original  o  copias 
autorizadas  de  un  programa  de  ordenador,  con  el 
consentimiento  del  titular  de  los  derechos,  no  extin- 
gue el  derecho  de  arrendamiento  a  que  se  refiere  el 
párrafo  anterior. 

Artículo  31.  La  reproducción  de  un  programa  de 
ordenador,  incluso  para  uso  personal,  exigirá  la  auto- 
rización del  titular  de  los  derechos,  con  excepción  de 
la  copia  que  se  haga  con  el  fin  exclusivo  de  sustituir 
la  copia  legítimamente  adquirida,  cuando  ésta  ya  no 
pueda  utilizarse  por  daño  o  pérdida.  Sin  embargo, 
ambas  copias  no  podrán  utilizarse  simultáneamente. 

Artículo  33.  Es  lícita  la  introducción  de  un  pro- 
grama en  la  memoria  interna  del  ordenador  que  sirva 
únicamente  para  efectos  de  la  utilización  del  pro- 
grama por  parte  del  usuario.  No  es  lícito  el  aprove- 
chamiento del  programa  por  varias  personas 
mediante  la  instalación  de  redes,  estaciones  de  ira 
bajo  u  otro  procedimiento  análogo,  sin  el  consenti- 
miento del  titular  de  los  derechos. 


Artículo  34.  Los  autores  o  titulares  de  un  programa 
de  ordenador  podrán  autorizar  las  modificaciones  nece- 
sarias para  la  correcta  utilización  de  los  programas.  No 
constituye  modificación  la  adaptación  de  un  programa 
realizada  por  el  usuario,  para  su  uso  exclusivo,  cuando 
la  modificación  sea  necesaria  para  la  utilización  de  ese- 
programa  o  para  un  mejor  aprovechamiento  de  éste. 

Artículo  35.  Las  compilaciones  o  bases  de  datos, 
sea  que  fueren  legibles  en  máquina  o  en  cualquier 
otra  forma,  se  consideran  como  colecciones  de 
obras  para  efectos  de  su  protección  de  conformidad 
con  esta  ley.  Esta  protección  no  se  extenderá  a  los 
datos  o  material  contenido  en  las  compilaciones  ni 
prejuzgará  sobre  el  derecho  de  autor  existente 
sobre  los  mismos. 

SECCIÓN  TERCERA 
OBRAS  PLÁSTICAS 

Artículo  36.  La  enajenación  del  objeto  material  en 
el  cual  está  incorporada  una  obra  de  arte,  no  produce 
en  favor  del  adquirente  la  cesión  de  los  derechos  de 
explotación  del  autor.  El  adquirente  puede,  mu 
embargo,  exponer  públicamente  la  obra,  sea  a  titulo 
gratuito  u  oneroso,  salvo  pacto  en  contrario. 

Artículo  37.  El  autor  de  una  obra  de  arte  tiene  el 
derecho  de  exigir  al  propietario  de  la  obra,  el  acceso  a 
ésta,  siempre  que  ello  sea  necesario  para  el  ejercicio  de- 
sús derechos  morales  o  patrimoniales  y  no  se  aléete 
con  ello  la  reputación  o  el  honor  del  propietario. 

Artículo  38.  En  caso  de  reventa  de  obras  de  arte 
originales,  efectuadas  en  publica  subasta  o  por  inter 
medio  de  un  negociante  profesional  en  obras  de  arte, 
el  autor  o  en  su  caso,  sus  herederos  o  legatarios. 
gozan  del  derecho  de  percibir  del  vendedor  un  diez 
por  ciento  ( 10%)  del  precio  de  la  venta  Este  derecho 
se  recaudará  y  distribuirá  por  una  entidad  de  gestión 
colectiva,  si  la  hubiere,  a  menos  que  las  panes  acuer 
den  otra  forma  de  hacerlo. 

Esta  disposición  es  aplicable  también  a  la  venta 
que  se  haga  de  los  manuscritos  originales  de  autores 
o  compositores. 

Artículo  3V.  11  retrato  o  busto  de  una  persona  no 
podra  ser  uiili/ado  con  fines  de  lucro  sin  el  consentí 
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miento  de  b  persona  misma  v,  muerta  esta,  con  el  de- 
sús herederos.  Sin  embargo,  la  publicación  del 
retrato  es  libre  cuando  se  relacione  con  fines  científi- 
cos, didácticos  o  culturales  en  general,  O  con  hechos 
O  acontecimientos  de  interés  publico  o  que  se  hubie- 
ren desarrollado  en  publico. 

Las  personas  que  posen  para  cuadros  o  fotografías 
artísticas  o  publicitarias,  tendrán  los  derechos  pectl 
niarios  que  disponga  el  contrato  respectivo. 

SECCIÓN  CUARTA 
OBRAS  MUSICALES 

Articulo  40.  II  termino  obras  musicales  com- 
prende las  composiciones  musicales,  con  o  sin  letra,  y 
las  obras  dramático  musicales. 

Articulo  41.  Salvo  lo  que  en  particular  convengan 
las  partes,  en  las  obras  dramático  musicales  se  per- 
mite la  explotación  comercial,  en  forma  separada  de 
la  obra  a  la  que  pertenecen,  de  aquellos  extractos 
que  no  comprendan  actos  enteros. 

Articulo  42.  El  autor  de  una  obra  dramático- 
musical  tiene,  además  de  los  derechos  establecidos 
en  los  artículos  19  y  21  de  esta  ley,  el  derecho  de 
supervisar  la  dirección  y  el  reparto  de  los  principales 
papeles  de  su  obra. 

CAPITULO  V 
PLAZO  DE  PROTECCIÓN 

Articulo  43.  Los  derechos  patrimoniales,  cuando 
pertenezcan  a  personas  individuales,  se  protegen 
durante  toda  la  vida  del  autor  v  setenta  v  cinco  años 
después  de  su  muerte.  Cuando  se  trate  de  obras 
creadas  por  dos  o  mas  autores,  el  plazo  comenzará  a 
contarse  después  de  la  muerte  del  último  coautor. 

Cuando  de  trate  de  obras  de  autores  extranjeros 
publicadas  por  primera  ve/  lucra  del  territorio  de  la 
República,  el  plazo  de  protección  no  excederá  del 
reconocida  por  la  lev  dd  país  donde  se  haya  publi- 
cado la  obra;  sin  embargo,  si  aquella  acordase  una 
protección  mayor  que  la  otorgada  por  esta  lev,  regi 
rán  las  disposiciones  de  esta  ultima. 


pla/o  de  protección  sera  de  setenta  y  cinco  años  con 
tados  a  partir  de  la  primera  publicación  de  la  obra.  A 
taita  de  tal  publicación  dentro  de  los  setenta  y  cinco 
años  siguientes  al  de  su  realización,  el  plazo  de  pro 
lección  se  computa  a  partir  del  año  siguiente  de  su 
creación. 

Artículo  45.  Cuando  se  trate  de  una  obra  anónima 
o  seudónima,  el  plazo  comenzará  a  contarse  a  partir 
de  la  primera  publicación.  Kn  caso  que  se  compruebe 
legalmente  el  nombre  del  autor,  el  plazo  se  computará 
en  la  forma  señalada  en  el  artículo  43  de  esta  ley. 

Artículo  46.  Cuando  se  trate  de  obras  formadas  por 
varios  volúmenes,  que  no  se  hayan  publicado  en  el 
mismo  año,  o  de  folletines  o  entregas  periódicas,  el 
plazo  comenzará  a  contarse  respecto  de  cada  volumen, 
folletín  o  entrega,  desde  la  respectiva  publicación. 

Artículo  -ÍZCuando  se  trate  de  obras  audiovisua- 
les, el  plazo  se  contará  a  partir  de  la  primera  exhibi- 
ción pública  de  la  obra,  siempre  que  tal  hecho  ocurra 
dentro  de  los  setenta  y  cinco  años  siguientes  al  de  la 
realización  de  la  misma.  En  caso  contrario,  el  plazo 
se  contará  a  partir  de  su  realización. 

Artículo  48.  Los  plazos  de  protección  previstos  en 
este  capítulo  se  computan  a  partir  del  primero  de 
enero  del  año  siguiente  a  aquel  en  que  ocurra  el  hecho 
que  les  dé  inicio.  Al  vencimiento  del  plazo  de  protec- 
ción, las  obras  pasarán  a  ser  del  dominio  público. 

Articulo  49.  El  Estado  o  sus  entidades  públicas, 
las  municipalidades,  así  como  las  universidades  y 
demás  establecimientos  de  educación  del  país,  goza 
rán  de  la  protección  que  establece  esta  ley,  pero, 
cuando  fueren  declarados  herederos  del  derecho  de 
autor  y  no  hicieren  uso  del  mismo  en  el  plazo  de 
cinco  años  contados  a  partir  de  la  declaratoria  res 
pectiva,  la  obra  pasará  al  dominio  público. 

TITULO  III 

DERECHOS  CONEXOS 

<  \iMirio  i 

DISPOSICIONES  GENI  RAÍ  1  S 


Articulo  44    En  los  lisos  en  los  que  los  derechos  Artículo  50.  La  protección  a  los  artistas  interpre 

patrimoniales   pertenezcan    a   personal    jurídicas,   el      tes  o  ejecutantes,  a  los  productores  de  fonogramas  v 
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a  los  organismos  de  radiodifusión,  no  afecta  en 
modo  alguno  la  protección  del  derecho  de  autor 
establecida  en  la  presente  ley.  Ninguna  de  las  disposi- 
ciones contempladas  en  este  título  puede  interpre- 
tarse en  menoscabo  de  esa  protección. 

Artículo  51.  Los  derechos  conexos  gozan  de  pro- 
tección por  el  plazo  de  setenta  y  cinco  años  contados 
a  partir  del  uno  de  enero  del  año  siguiente  a  aquel  en 
que  ocurra  el  hecho  que  les  dé  inicio,  de  conformi- 
dad con  las  reglas  siguientes: 

a)  En  el  caso  de  los  fonogramas  y  las  interpretaciones 
o  ejecuciones  grabadas  en  ellos,  a  partir  de  su  fija- 
ción; 

b)  En  el  caso  de  actuaciones  no  grabadas  en  un  fono- 
grama, a  partir  de  la  realización  del  espectáculo;  y 

c)  En  el  caso  de  las  emisiones  de  radiodifusión,  a 
partir  de  la  transmisión. 

Artículo  52.  Todo  acto  de  enajenación  de  los 
derechos  a  que  se  refiere  este  título  debe  constar  en 
escritura  pública. 

CAPITULO  II 
ARTISTAS  INTERPRETES  O  EJECUTANTES 

Artículo  53.  Los  artistas  interpretes  o  ejecutantes, 
y  sus  derecho-habientes  tienen  el  derecho  exclusivo 
de  autorizar  o  prohibir  la  fijación,  la  reproducción,  la 
comunicación  al  público  por  cualquier  medio,  la 
radiodifusión  o  cualquier  otra  forma  de  utilización 
de  sus  interpretaciones  y  ejecuciones.  Se  exceptúan 
de  esta  disposición  los  intérpretes  de  obras  audiovi- 
suales. 

Cuando  un  fonograma  publicado  con  fines 
comerciales  se  utilice  en  cualquier  forma  de  comuni- 
cación pública,  los  artistas  intérpretes  o  ejecutantes, 
cuyas  actuaciones  se  hayan  fijado  en  aquél,  tendrán 
derecho  a  una  compensación  económica. 

Artículo  54.  Salvo  estipulación  en  contrario,  se 
entiende  que: 

a)  La  autorización  para  la  radiodifusión  no  implica  la 
autorización  para  permitir  a  otros  organismos  de 
radiodifusión  que  retransmitan  la  interpretación  o 
ejecución; 

b)  La  autorización  para  la  radiodifusión  no  implica  la 
autorización  para  fijar  la  interpretación  o  ejecución; 


c)  La  autorización  para  la  radiodifusión  y  para  fijar  la 
interpretación  o  ejecución,  no  implica  la  autoriza- 
ción para  reproducir  la  fijación;  y 

d)  La  autorización  para  fijar  la  interpretación  o  ejecu- 
ción y  para  reproducir  esta  fijación,  no  implica  la 
autorización  para  transmitir  la  interpretación  o  la  eje- 
cución a  partir  de  la  fijación  de  sus  reproducciones. 

Artículo  55.  Cuando  varios  artistas  intérpretes  o 
ejecutantes  participen  en  una  misma  ejecución,  la 
autorización  será  dada  por  el  director  del  grupo  y  en 
ausencia  del  mismo,  por  la  mayoría  de  sus  integrantes. 

Artículo  56.  Para  el  ejercicio  de  los  derechos  reco- 
nocidos en  la  presente  ley,  las  orquestas  y  los  grupos 
vocales  o  instrumentales  serán  representados  por  el 
director  del  conjunto  o  por  un  mandatario  legal  - 
mente  constituido. 

Artículo  57.  Los  artistas  intérpretes  tienen  ade- 
más, el  derecho  personal,  irrenunciable,  inalienable  v 
perpetuo  de  vincular  su  nombre  o  seudónimo  artís- 
tico a  su  interpretación  y  de  oponerse  a  la  deforma- 
ción o  mutilación  de  la  misma.  Al  fallecimiento  del 
artista  se  aplicará,  en  lo  que  corresponda,  lo  que  dis- 
pone el  artículo  20  de  esta  ley. 

CAPITULO  III 
PRODUCTORES  DE  FONOGRAMAS 

Artículo  58.  Los  prtxluctorcs  de  fonogramas  tienen 
el  derecho  exclusivo  de  autorizar  o  prohibir  la  repro 
ducción,  directa  o  indirecta;  la  distribución  \  comunj 
cación  al  público  o  cualquiera  otra  forma  <>  medio  de 
utilización  de  sus  fonogramas  o  de  mis  reproducciones 
y  la  puesta  a  disposición  del  público  de  los  fonogramas, 
por  cualquier  medio,  de  tal  manera  que  los  miembros 
del  público  puedan  tener  acceso  .i  ellos,  desde  el  lugar 
y  en  el  momento  que  cada  uno  de  ellos  elija. 

El  derecho  de  distribución  comprende  la  (acuitad 
de  autorizar  la  distribución  de  los  fonogramas,  \a  tea 
por  medio  de  la  venta,  el  arrendamiento  o  cualquier 
otra  forma.  Cuando  la  distribución  se  efectúe  mediante 
l.i  venta,  este  derecho  si-  extingue  a  partir  de  la  primera 
venta  realizada,  salvo  las  excepciones  legales  Cuando 
la  distribución  se  efectué  mediante  el  arrendamiento,  la 
colocación  en  el  mercado  del  original  o  copias  .uiton 
zadas  del  fonograma  DO  extingue  el  mismo. 
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El  derecho  de  importación  comprende  la  facultad 

de  auton/ar  o  prohibir  la  importación  de  copias  de 
fonogramas  legalmente  fabricados  y  la  de  impedir  la 
importación  de  copias  fabricadas  sin  la  autorización 
del  titular  del  derecho. 

Articulo  50.  Quien  ejecute  o  haga  ejecutar  públi- 
camente en  cualquier  forma  un  fonograma  publicado 
para  fines  comerciales,  deberá  obtener  autorización 
previa  y  escrita  de  su  productor  y  pagarle  a  éste  una 
remuneración. 

Articulo   00.    El    productor   o   su    representante 
recaudara  la  suma  debida  por  los  usuarios  de  ejecu- 
ción publica  de  fonogramas  y  las  repartirá  con  los 
artistas,  en  las  proporciones  contractualmente  con 
vencidas  con  ellos. 

En  detecto  del  contrato,  la  mitad  de  la  suma  reci- 
bida por  el  productor,  deducidos  los  gastos  de  recau- 
dación y  administración,  sera  pagada  por  este  a  los 
artistas  intérpretes  o  ejecutantes,  quienes  de  no 
haber  celebrado  convenio  especial,  la  dividirán  entre 
ellos,  de  la  siguiente  forma: 

a)  El  cincuenta  por  ciento  se  abonará  al  intérprete, 
entendiéndose  por  tal  el  cantante  o  conjunto 
vocal  u  otro  artista  que  figure  en  primer  plano  de 
la  etiqueta  del  fonograma; 

b)  El  cincuenta  por  ciento  será  abonado  a  los  músi- 
cos acompañantes  y  miembros  del  coro,  que  par- 
ticiparon en  la  fijación,  dividido  en  partes  iguales 
entre  todos  ellos.  Si  éstos  no  se  presentaren  a 
reclamar  esas  sumas,  en  un  plazo  de  doce  meses, 
el  productor  deberá  entregarlas  a  la  asociación  dé- 
la categoría  profesional  correspondiente,  quienes 
las  deberán  destinar  exclusivamente  para  fines  asis- 
tenciales  de  sus  miembros 

Articulo  o/.  En  los  casos  de  infracción  a  los  dere 
chos  reconocidos  en  este  capitulo,  corresponde  el 
ejercicio  de  las  acciones  procedentes  tanto  al  pro- 
ductor fonográfico  como  al  cesionario  de  los  mis- 
mos. 

(    \IMI  II  O  IV 
ORGANISMOS  DE  RADIODIFUSIÓN 

Articulo  62.  los  organismos  de  radiodifusión 
gozan  del  derecho  exclusivo  de  auton/ar  o  prohibir: 


a)  Ij  fijación  de  sus  emisiones  sobre  una  base  mate 
rial  o  soporte  tísico; 

b)  La  reproducción  de  las  fijaciones  de  sus  emisiones 
por  cualquier  medio; 

c)  La  retransmisión  de  sus  emisiones;  \ 

d)  La  comunicación  al  público  de  sus  emisiones 
cuando  se  efectúe  en  lugares  a  los  que  el  publico 
pueda  acceder,  mediante  el  pago  de  un  derecho 
de  admisión. 

TITULO  IV 

LIMITACIONES  A  LA  PROTECCIÓN 

CAPITULO  ÚNICO 

Artículo  63.  Las  obras  protegidas  por  la  presente  ley 
podrán  ser  comunicadas  lícitamente,  sin  necesidad  dé- 
la autorización  del  autor  ni  el  pago  de  remuneración 
alguna,  cuando  la  comunicación: 

a)  Se  realice  en  un  ámbito  exclusivamente  domes 
tico,  siempre  que  no  exista,  un  interés  económico, 
directo  o  indirecto,  y  que  la  comunicación   no 
Riere  deliberadamente  difundida  al  exterior,  en 
todo  o  en  parte,  por  cualquier  medio. 

b)  Se  efectúe  con  fines  exclusivamente  didácticos,  en 
el  curso  de  las  actividades  de  una  institución  de 
enseñanza  por  el  personal  y  los  estudiantes  de 
dicha  institución,  siempre  que  la  comunicación  no 
persiga  fines  lucrativos,  directos  o  indirectos,  y  el 
público  esté  compuesto  exclusivamente  por  el 
personal  y  estudiantes  del  centro  educativo  o 
padres  o  tutores  de  alumnos  y  otras  personas 
directamente  vinculadas  con  las  actividades  de  la 
institución. 

c)  Sea  indispensable  para  la  práctica  de  una  diligencia 
judicial  o  administrativa. 

Artículo  64.  Respecto  de  las  obras  va  divulgadas 
también  es  permitida,  sin  autorización  del  autor, 
además  de  lo  dispuesto  en  el  artículo  32: 

a)  I-a  reproducción  por  medios  reprográficos,  de 
artículos  o  breves  extractos  de  obras  licitamente 
publicadas,  para  la  enseñanza  o  la  realización  de 
exámenes  en  instituciones  educativas,  siempre  que 
no  haya  fines  de  lucro  y  que  tal  utili/acion  no 
interfiera  con  la  explotación  normal  de  la  obra  ni 
cause  perjuicio  a  los  intereses  legítimos  del  autor. 

b)  I  a  reproducción  individual  de  una  obra  por  biblio 
tecas  o   archivos  que   no   tengan   fines  de   lucro. 
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cuando  el  ejemplar  se  encuentre  en  su  colección 
permanente,  con  el  objeto  de  preservar  dicho 
ejemplar  y  sustituirlo  en  caso  de  necesidad,  o  bien 
para  sustituir  un  ejemplar  similar,  en  la  colección 
permanente  de  otra  biblioteca  o  archivo,  cuando 
éste  se  haya  extraviado,  destruido  o  inutilizado, 
siempre  que  no  resulte  posible  adquirir  el  ejemplar 
en  plazo  o  condiciones  razonables; 

c)  La  reproducción  de  una  obra  para  actuaciones 
judiciales  o  administrativas;  y 

d)  La  reproducción  de  una  obra  de  arte  expuesta 
permanentemente  en  lugares  públicos,  o  de  la 
fachada  exterior  de  los  edificios,  realizada  por 
medio  de  un  arte  distinto  al  empleado  para  la 
elaboración  del  original,  siempre  que  se  indique 
el  nombre  del  autor,  si  se  conociere,  el  título  de 
la  obra,  si  lo  tuviere,  y  el  lugar  donde  se  encuen- 
tra. 

Artículo  65.  Es  permitido  el  préstamo  al  público 
del  ejemplar  lícito  de  una  obra  expresada  por  escrito, 
por  una  biblioteca  o  archivo  cuyas  actividades  no 
tengan  directa  o  indirectamente  fines  de  lucro. 


d)  Incluir  en  una  obra  propia,  fragmentos  de  otras 
ajenas  de  naturaleza  escrita,  sonora  o  audiovisual, 
así  como  obras  de  carácter  plástico,  fotográfico  u 
otras  análogas,  siempre  que  se  trate  de  obras  ya 
divulgadas  y  su  inclusión  se  realice,  a  título  de  cita 
o  para  su  análisis,  con  fines  docentes  o  de  investí 
gación. 

Artículo  67.  Las  conferencias  o  lecciones  dictadas 
en  establecimientos  de  enseñanza  pueden  ser  anota 
das  y  recogidas  libremente  pero  está  prohibida  su 
publicación  o  reproducción,  total  o  parcial,  sin  la 
autorización  escrita  de  quien  las  pronunció. 

Artículo  68.  La  publicación  de  leyes,  decretos, 
reglamentos,  órdenes,  acuerdos,  resoluciones,  las 
decisiones  judiciales  y  de  órganos  administrativos,  asi 
como  las  traducciones  oficiales  de  esos  textos,  podra 
efectuarse  libremente  siempre  que  se  apegue  a  la 
publicación  oficial. 

Las  traducciones  y  compilaciones  hechas  por  par 
ticulares  de  los  textos  mencionados  serán  protegidas 
como  obras  originales. 


Artículo  66.  Será  lícito,  sin  autorización  del  titular 
del  derecho  y  sin  pago  de  remuneración,  con  obliga- 
ción de  mencionar  la  fuente  y  el  nombre  del  autor  de 
la  obra  utilizada,  si  están  indicados. 

a)  Reproducir  y  distribuir  por  la  prensa  o  emitir  por 
radiodifusión  o  transmisión  por  cable  las  informa- 
ciones, noticias  y  artículos  de  actualidad  en  los 
casos  que  la  reproducción,  radiodifusión  o  trans- 
misión pública  no  se  haya  reservado  expresa- 
mente; 

b)  Reproducir  y  poner  al  alcance  del  público,  con 
ocasión  de  informaciones  relativas  a  aconteci- 
mientos de  actualidad,  por  medio  de  la  fotografía, 
videogramas,  la  radiodifusión  o  transmisión  por 
cable,  fragmentos  de  obras  vistas  u  oídas  en  el 
curso  de  tales  acontecimientos,  en  la  medida  justi- 
ficada por  el  fin  de  la  información; 

c)  Utilizar  por  cualquier  forma  de  comunicación  al 
público,  con  fines  de  información  sobre  hechos  de 
actualidad,  discursos  políticos,  judiciales,  diserta- 
ciones, alocuciones,  sermones  y  otras  obras  simila- 
res pronunciadas  en  público,  conservando  los 
autores  el  derecho  exclusivo  de  publicarlos  para 
otros  fines;  y 


Artículo  69.  Es  libre  la  publicación  del  retrato  o 
fotografía  de  una  persona  sólo  para  fines  informativos, 
científicos,  culturales,  didácticos  o  cuando  se  relacione 
con  hechos  o  acontecimientos  de  interés  publico  o 
social,  siempre  que  no  sufra  menoscabo  el  prestigio  o 
reputación  de  la  persona  y  que  tal  publicación  no  vaya 
en  contra  de  la  moral  o  las  buenas  costumbres. 

Artículo  70.  Es  lícita  la  ejecución  de  fonogramas  \ 
la  recepción  de  transmisiones  de  radio  o  televisión, 

que  se  realicen,  para  fines  demostrativos  de  la  dien 
tela,  dentro  de  establecimientos  de  comercio  que 
expongan  y  vendan  equipos  receptores,  reproducto 
res  u  otros  similares  o,  soportes  sonoros  o  atldiovi 
suales  que  contengan  las  obras  utilizadas 

Articulo  71.  los  organismos  de  radiodifusión 
pueden,  sin  autorización  del  autor  ni  pago  de  una 
remuneración  especial,  realizar  grabaciones  efimeras 
con  sus  propios  equipos  v  para  la  utilización  en  sus 
propias  emisiones  de  radiodifusión,  de  una  obra  que 
tengan  el  derecho  de  radiodifundir  Sin  embargo,  el 
organismo  de  radiodifusión  deberá  destruir  l.i  graba 
ción  en  el  plazo  de  seis  meses  contados  a  partir  de  su 
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realización,  salvo  que  se  baya  convenido  con  el  autor 
un  plazo  mayor. 

La  grabación  podra  conservarse  en  archivos  oficia 

les  cuando  tenga  un  carácter  documental  excepcional. 

TITULO  V 

TRANSFERENCIA  DE  LOS  DERECHOS 

PATRIMONIALES 

CAPITULO  ÚNICO 

Articulo  72.  Los  derechos  patrimoniales  pueden 
transferirse,  total  o  parcialmente,  por  cualquier  título, 
lodo  traspaso  entre  vivos  se  presume  realizado  a 
titulo  oneroso,  salvo  pacto  expreso  en  contrario. 

Artículo  73.  La  transferencia  de  los  derechos  de 
autor  y  derechos  conexos  queda  limitada  al  derecho 
O  derechos  cedidos,  a  las  modalidades  de  explotación 
expresamente  previstas,  al  plazo  y  al  ámbito  territo- 
rial que  se  determinen. 

En  caso  de  mencionarse  el  plazo,  la  transferencia  es 
por  cinco  años;  en  caso  de  no  establecerse  el  ámbito 
territorial,  se  entiende  el  país  en  el  que  se  realice  la 
transferencia;  y  si  no  se  especifican  las  modalidades  de 
explotación,  la  cesión  queda  limitada  a  aquella  que  se 
deduzca  necesariamente  del  propio  contrato  y  sea 
indispensable  para  cumplir  la  finalidad  del  mismo. 

Articulo  74.  Es  nula  la  cesión  de  explotación  res- 
pecto al  conjunto  de  las  obras  que  puede  crear  el 
autor  en  el  futuro,  así  como  las  disposiciones  por  las 
cuales  se  compromete  a  no  crear  obra;  la  cesión  no 
comprende  modos  o  medios  de  explotación  inexis- 
tentes o  desconocidos  al  tiempo  de  celebrarse.  El 
contrato  de  cesión  debe  formalizarse  por  escrito. 

Articulo  75.  La  cesión  de  los  derechos  de  explota- 
ción de  la  obra  creada  en  virtud  de  una  relación 
laboral  o  por  encargo,  se  regirá  por  lo  pactado  en  el 
contrato.  A  falta  de  pacto  escrito,  se  presumirá  que 
los  derechos  de  explotación  han  sido  cedidos  en 
exclusiva  y  con  el  alcance  necesario  para  el  ejercicio 
de  la  actividad  habitual  del  cesionario  en  el  momento 
de  la  entrega  de  la  obra  realizada. 


le  hayan  concedido,  sin  perjuicio  del  derecho  que 
corresponde  al  autor. 

Artículo  77.  1.a  transferencia  de  derechos  por 
parte  del  cesionario  puede  hacerse  total  o  parcial- 
mente y  no  requiere  de  la  autorización  del  cédeme, 
salvo  pacto  expreso  en  contrario. 

Articulo  78.  El  que  adquiera  un  derecho  de  utiliza 
ción  tendrá  que  cumplir  las  obligaciones  contraídas 
por  el  cesionario  en  xirtud  de  su  contrato  con  el  autor. 
El  adquirente  responderá  ante  el  autor  solidariamente 
con  el  transmíteme  por  las  obligaciones  contraídas  por 
aquél  en  el  respectivo  contrato;  así  como  por  la  com- 
pensación por  daños  y  perjuicios  que  éste  pueda  cau- 
sarle por  incumplimiento  de  alguna  de  dichas 
obligaciones  contractuales. 

Artículo  79.  La  remuneración  del  autor  podrá 
pactarse  proporcional  a  los  ingresos  que  obtenga  el 
cesionario  por  la  explotación  de  su  obra  o  por  una 
cantidad  fija. 

Si  se  estableciera  una  remuneración  fija  y  se  pro- 
dujera una  desproporción  significativa  entre  la  remu- 
neración del  autor  y  los  beneficios  obtenidos  por  el 
cesionario,  aquel  podrá  pedir  la  revisión  del  contrato 
y  el  juez  competente  fijará  una  remuneración  equita- 
tiva atendidas  las  circunstancias  del  caso.  Esta  facul- 
tad corresponde  en  exclusiva  al  autor  y  sólo  podrá 
ejercerse  dentro  de  los  cinco  años  siguientes  al  de  la 
cesión. 

Artículo  80.  La  disposición  del  párrafo  segundo 
del  artículo  79  no  es  aplicable  a: 

a)  Obras  colectivas; 

b)  Obras  en  colaboración; 
C )  Obras  audiovisuales; 

d)  Obras  creadas  por  encargo  y  de  autor  asalariado; 

c)  Prólogos,  anotaciones,  introducciones  y  presenta 
ciones; 

f)  Obras  que  tengan  carácter  accesorio  respecto  a  la 
actividad  o  al  objeto  material  a  los  que  se  destine;  y 

g)  Obras  que  no  constituyan  un  elemento  esencial 
de  la  creación  intelectual  en  la  que  se  integre. 


Artículo  ~ó.  1.a  cesión  de  los  derechos  patrullo  Articulo  81.  El  autor  de  una  obra  ptxlra  otorgar 

niales  confiere  al  cesionario  legitimación  para  pene-      por  escrito   licencias  a   terceros   para   realizar  actos 
guir  las  violaciones  que  afecten  a  las  facultades  que  se      comprendidos  en  sus  dercí  líos  patrimoniales. 
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Las  licencias  podrán  ser  exclusivas  o  no;  ninguna 
licencia  se  considerará  exclusiva  si  así  no  se  indica 
expresamente  en  el  contrato  respectivo.  La  exclusivi- 
dad otorgará  al  cesionario,  la  facultad  de  explotar  la 
obra  con  exclusión  de  otra  persona,  incluido  el  pro- 
pio cedente,  y,  salvo  pacto  en  contrario,  la  de  otorgar 
autorizaciones  no  exclusivas  a  terceros. 

Artículo  82.  Las  obligaciones  por  cesión  o  licencia 
de  derecho  de  autor  tienen  el  mismo  privilegio  que 
las  de  los  trabajadores,  en  los  procedimientos  con- 
cúrsales de  los  cesionarios  o  licenciatarios. 

Artículo  83.  La  cesión  de  derechos  de  autor  para  su 
explotación  a  través  de  las  modalidades  de  edición, 
representación,  ejecución,  producción  de  obras  audio- 
visuales y  fijación  de  obras,  se  regirá  por  las  disposicio- 
nes específicas  de  esta  ley  para  esos  casos,  y  en  lo  no 
previsto,  por  lo  establecido  en  este  capítulo. 
Las  condiciones  no  previstas  en  los  contratos  de 
cesión  de  derechos  de  autor,  incluyendo  la  remunera- 
ción, será  resuelta  de  acuerdo  a  los  usos  y  costumbres 
de  la  materia  de  que  trate  el  contrato. 

TITULO  VI 

CONTRATOS  SOBRE  EL  DERECHO  DE 

AUTOR  Y  DERECHOS  CONEXOS 

CAPITULO  I 

CONTRATO  DE  EDICIÓN 

Artículo  84.  Por  el  contrato  de  edición,  el  titular 
del  derecho  de  autor  de  una  obra  literaria,  científica 
o  artística,  o  sus  derechohabientes,  concede,  en  con- 
diciones determinadas,  a  una  persona  llamada  editor, 
el  derecho  de  reproducir  su  obra  y  vender  los  ejem- 
plares, a  cambio  de  una  retribución. 

El  editor  editará  por  su  cuenta  y  riesgo,  la  obra  y 
entregará  al  autor  la  remuneración  convenida. 

Artículo  85.  El  contrato  de  edición  de  una  obra 
no  implica  la  enajenación  de  los  derechos  patrimo- 
niales del  autor  de  la  misma.  El  editor  no  tendrá  más 
derechos  que  los  de  reproducir  y  vender  los  ejempla- 
res de  la  obra  en  las  condiciones  convenidas  en  el 
contrato,  el  que  deberá  formalizarse  por  escrito. 

El  derecho  concedido  a  un  editor  para  publicar 
varias  obras  separadas  no  comprende  la  facultad  de 


publicarlas  reunidas  en  un  solo  volumen  v  vice- 
versa. 

Artículo  86.  El  contrato  de  edición  podrá  pactarse 
por  un  plazo  determinado  o  por  un  número  estable- 
cido de  ediciones,  especificando  el  número  de  ejem- 
plares que  tendrá  cada  edición.  Si  el  contrato  no 
estableciere  ni  el  plazo  ni  el  número  de  ediciones,  se 
entenderá  que  cubre  una  sola  edición. 

Salvo  pacto  en  contrario,  si  agotada  una  edición  el 
editor  no  reeditare  la  obra  en  el  plazo  de  dieciocho 
meses,  el  autor  podrá  solicitar  la  rescisión  del  con- 
trato. En  el  caso  de  un  contrato  por  tiempo  determi- 
nado, los  derechos  del  editor  expiran  al  agotarse  la 
última  edición  hecha  dentro  del  plazo,  y  si  fuere  un 
número  determinado  de  ediciones,  al  agotarse  la 
última.  Para  tal  efecto,  se  considera  que  una  edición 
está  agotada  cuando  el  editor  no  puede  satisfacer  la 
demanda  del  público,  o  cuando  el  número  de  ejem- 
plares en  su  poder  no  excede  de  cien. 

Artículo  87.  Si  se  tratare  de  una  obra  anónima  y 
con  posterioridad  apareciera  el  autor  de  la  misma,  el 
editor  queda  obligado  a  pagarle  los  derechos  que 
correspondan  por  la  explotación  de  su  obra.  En 
caso  de  no  llegar  a  un  acuerdo  sobre  el  monto  del 
pago,  se  aplicará  lo  dispuesto  en  el  artículo  83  de 
esta  ley. 

Si  el  editor  hubiere  procedido  de  mala  fe,  el  autor 
tendrá  derecho  además,  a  la  indemnización  que 
corresponda. 

Artículo  88.  El  autor  debe  entregar  al  editor,  en  el 
plazo  establecido  en  el  contrato  la  obra  que  se  \a  a 
editar,  en  forma  tal  que  permita  su  reproducción 
normal.  F.l  editor  no  podrá,  sin  la  autorización 
escrita  del  autor,  efectuar  modificaciones,  abreviatu 
ras  o  adiciones  a  la  obra. 

Artículo  89.  F.l  autor  tendrá  derecho  a  hacer  a  su 
obra   las   correcciones,   enmiendas   o    mejoras   que 

estime  convenientes,  antes  de  que  la  obra  entre  en 
prensa;    sin    embargo,    cuando    las    correcciones    o 
mejoras  hagan  mas  onerosa  la  impresión,  esta  oblí 
gado  a  resarcir  al  editor  los  gastos  correspondientes 

Este  derecho  lo  conserva  el  autor  en  las  ediuones 
sucesivas  de  su     obra,  siempre  que  reconozca  al  edi 
tor  los  gastos  en  que  por  ello  incurra. 
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Articulo  90.  En  caso  de  perdida  i>  destrucción  de 
una  obra  inédita,  el  responsable  debe  cubrir  las 
siguientes  indemnizaciones: 

a)  Si  ello  ocurriere  cuando  la  obra  esta  en  poder  del 
autor,  este  deberá  payar  al  editor  la  suma  recibida 
por  concepto  de  anticipo,  más  los  gastos  necesa 
rios  en  que  el  editor  hubiese  incurrido. 

b)  Si  ello  ocurriere  cuando  la  obra  este  en  poder  del 
editor,  este  deberá  pagar  al  autor  sus  honorarios  y 
perjuicios,  morales  y  patrimoniales  causados. 

Articulo  91.  El  editor  incluirá  el  nombre  o  seudó- 
nimo del  autor  en  cada  uno  de  los  ejemplares  y 
publicará  la  obra  en  el  plazo  establecido  en  el  con- 
trato. F.n  caso  de  que  ese  plazo  no  se  establezca,  se 
entenderá  que  es  de  un  año. 

Si  la  obra  hiere  anónima,  se  hará  constar  tal  cir- 
cunstancia. Cuando  se  trate  de  traducciones,  compi- 
laciones, adaptaciones  y  otras  versiones,  además  del 
nombre  del  autor  de  la  obra  original  o  su  seudó- 
nimo, se  hará  constar  el  nombre  del  traductor,  com- 
pilador, adaptador  o  autor  de  la  versión. 

Si  se  tratare  de  traducción,  debe  figurar  además,  el 
titulo  de  la  obra  en  el  idioma  original. 

Artículo  92.  Si  el  contrato  de  edición  tuviese 
plazo  fijo  para  su  terminación,  y  al  expirar  éste,  el 
editor  conservare  ejemplares  no  vendidos  de  la  obra, 
el  titular  del  derecho  de  autor  podrá  comprarlos  a 
precio  de  costo,  más  el  diez  por  ciento.  El  plazo  para 
ejercitar  este  derecho  será  de  un  mes,  contado  a  par- 
tir de  la  expiración  del  plazo,  transcurrido  el  cual  el 
editor  podrá  continuar  vendiéndolos  en  las  mismas 
condiciones. 

c  APITULO  II 

CONTRATO  DE  REPRESENTACIÓN  Y 

KJK(  UCION  PUBLH  \ 

Artículo  93.  Por  el  contrato  de  representación  o 
de  ejecución  publica,  el  autor  de  una  obra  literaria, 
dramática,  musical,  dramático  musical,  pantomi 
mica  o  coreográfica,  o  su  derecho  habiente,  cede  o 
autoriza  a  una  persona  natural  o  jurídica,  el  derecho 
de  representar  o  ejecutar  publicamente  su  obra,  a 
cambio  de  una  remunera  k  >n 

II    contrato   podra    contener   estipulaciones   res 
pecto  i  los  actores  que  desempeñaran  los  principales 


papeles,  detalles  del  vestuario  y  descripción  del  escc 
nario. 

Artículo  94.  Las  partes  podrán  contratar  la  cesión 
por  pla/o  cierto  o  por  número  determinado  de 
representaciones  al  público.  En  ambos  casos,  el 
empresario  estará  obligado  a  reali/ar  la  primera 
representación  dentro  del  plazo  establecido,  o  en  su 
detecto,  dentro  de  los  seis  meses  siguientes  a  la 
fecha  de  la  firma  del  contrato.  En  caso  contrario,  se 
tendrá  por  resuelto  el  contrato  y  el  autor  no  estará 
obligado  a  devolver  la  retribución  que  hubiere  reci 
bido. 

Artículo  95.  En  ausencia  de  estipulaciones  con 
tractualcs,  el  empresario  adquiere  la  concesión  exclu- 
siva para  la  representación  de  la  obra  durante  seis 
meses  contados  a  partir  de  su  estreno.  El  autor  de  la 
obra  no  puede  hacerla  representar  por  un  tercero, 
mientras  el  empresario  que  la  aceptó  primero  no 
haya  terminado  el  número  de  representaciones  con- 
venidas, salvo  si  su  contrato  fuere  sin  exclusividad. 

Artículo  96.  El  empresario  está  obligado  a: 

a)  Representar  la  obra  en  las  condiciones  indicadas 
en  el  contrato,  sin  introducir  modificaciones  no 
consentidas  por  el  autor  y  a  anunciarla  al  público 
con  su  título,  nombre  del  autor  y,  en  su  caso, 
nombre  del  traductor  o  adaptador; 

b)  Permitir  que  el  autor  supervise  la  representación 
de  la  obra;  y 

c)  Mantener  los  intérpretes  principales  o  los  directo 
res  de  la  orquesta  y  coro,  si  éstos  fueron  elegidos 
de  acuerdo  con  el  autor. 

Artículo  97.  La  participación  del  autor  en  los 
ingresos  de  la  taquilla  tiene  la  calidad  de  un  depósito 
en  poder  del  empresario,  a  disposición  del  autor,  v 
no  sera  afectada  por  ningún  embargo  dictado  en 
contra  de  los  bienes  del  empresario. 

Si  el  empresario,  al  ser  requerido  por  el  autor,  no 
le  entregare  la  participación  que  mantiene  en  depo 
sito,  la  autoridad  judicial  competente,  a  solicitud  del 
interesado,  ordenará  la  suspensión  de  las  representa 
dones  de  la  obra  o  la  retención  del  producto  de  las 
entradas,  sin  perjuicio  del  derecho  del  autor  para  dar 
por  terminado  el  contrato  e  iniciar  las  acciones  a  que 
hubiere  lugar. 
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Artículo  98.  Sin  la  autorización  del  titular  del  dere- 
cho de  autor  o  conexo,  no  podrá  transmitirse  por 
radio,  televisión,  servicios  de  parlante  u  otros  medios 
electrónicos  semejantes,  o  ejecutarse  en  audiciones  o 
espectáculos  públicos,  cualesquiera  composiciones 
musicales,  con  o  sin  letra,  debiendo  el  usuario  pagar  la 
retribución  económica  correspondiente. 

El  propietario,  socio,  gerente,  director  o  respon- 
sable de  las  actividades  de  los  establecimientos  res- 
ponderá solidariamente  con  el  organizador  del  es- 
pectáculo por  las  violaciones  a  los  derechos  respec- 
tivos que  se  realicen  en  dichos  locales. 

En  los  espectáculos  públicos  con  intervención  en 
vivo  del  intérprete,  las  empresas  y  personas  responsables 
de  su  organización  y  las  autoridades  públicas  compe- 
tentes, están  obligadas  a  prohibir  al  público  asistente  la 
grabación  del  espectáculo,  por  cualquier  medio,  sin  la 
autorización  escrita  del  autor,  artista  intérprete  y  pro- 
ductor fonográfico  o  videográfico  que  corresponda. 

Artículo  99.  La  persona  que  tenga  a  su  cargo  la 
dirección  de  las  entidades  o  establecimientos,  en 
donde  se  realicen  actos  de  ejecución  pública  de  obras 
musicales,  está  obligada  a: 

a)  Anotar  diariamente,  el  título  de  cada  obra  musical 
ejecutada,  el  nombre  del  autor  y  compositor  de  la 
misma,  de  los  artistas  o  intérpretes  que  intervie- 
nen, el  director  del  grupo  u  orquesta,  en  su  caso, 
y  el  nombre  del  productor  fonográfico  o  video- 
gráfico,  cuando  la  ejecución  pública  se  haga  a  par- 
tir de  un  fonograma  o  videograma. 

b)  Remitir  esa  información  a  cada  una  de  las  asocia- 
ciones o  sociedades  de  gestión  que  representan  los 
derechos  de  los  autores,  artistas  intérpretes  o  eje- 
cutantes y  productores  de  fonogramas  y  videogra- 
mas. 

Artículo  100.  Las  autoridades  administrativas  encar- 
gadas de  autorizar  espectáculos  públicos,  no  expedirán 
los  permisos  correspondientes  si  el  responsable  de  la 
representación  o  ejecución  no  acredita  la  autorización 
de  los  titulares  de  los  respectivos  derechos. 

CAPITULO  III 
CONTRATO  DE  FIJACIÓN  DE  OBRA 

Artículo  101.  Por  el  contrato  de  fijación  de  obra, 
el  autor  autoriza  a  una  persona  natural  o  jurídica,  .i 
incluirla  en  una  obra  audiovisual  o  fonograma  para 


su  reproducción  y  distribución,  a  cambio  de  una 
remuneración  previamente  acordada. 

Artículo  102.  Salvo  pacto  en  contrario,  la  remune- 
ración del  autor  estará  en  proporción  al  valor  de  los 
ejemplares  vendidos  y  será  pagada  al  autor  en  liqui- 
daciones semestrales,  a  partir  de  la  fecha  inicial  de 
circulación.  Para  tal  efecto,  el  productor  deberá  lle- 
var un  sistema  de  contabilidad  que  permita  la  com- 
probación de  la  cantidad  de  copias  producidas  y 
vendidas. 

Artículo  103.  El  autor  o  sus  representantes,  asi 
como  el  productor  podrán,  conjunta  o  separad.) 
mente,  iniciar  las  acciones  legales  correspondientes 
por  la  utilización  ilícita  de  la  obras  audiovisuales  \ 
fonogramas. 

TITULO  VII 

DEL  REGISTRO  DE  I  AS  OBRAS 

CAPITULO  ÚNICO 

Artículo  104.  El  registro  de  los  derechos  relativos 
a  las  obras  y  demás  producciones  protegidas  por  esta 
ley,  estará  a  cargo  del  Registro  de  la  Propiedad  Inte 
lectual.  En  dicho  registro  se  inscribirán: 

a)  Las  obras  que  así  lo  soliciten  sus  autores; 

b)  Las  producciones  fonográficas  y  las  interpretado 
nes  o  ejecuciones  artísticas  y  producciones  para 
radio  y  televisión  que  estén  fijadas  en  un  soporte 
material,  cuando  así  se  solicite  por  sus  titulares; 

c)  Los  convenios  o  contratos  que  en  cualquier  forma 
confieran,  modifiquen,  transmitan  o  restrinjan  dere- 
chos patrimoniales  de  autor  o  conexos 

v  los  que  autoricen  modificaciones  en  una  obra. 
cuando  asi  lo  soliciten  las  partes  o  lo  disponga  la  lev , 

d)  Las  sociedades  de  gestión  colectiva  debidamente 
autorizadas;  y 

e)  El  nombramiento  de  los  representantes  \  apode 
rados  de  las  sociedades  de  gestión  colectiva. 

1.1  registro  de  los  documentos  antes  señalados 
estará  sujeto  al  pago  de  las  tasas  que  determine  el 
arancel  respectivo. 

Artículo  IOS.  El  registro  de  las  obras  \  produCCJO 
nes  protegidas  por  esta  ley  es  declarativo  v  no  consti 
tumo  de  derechos;  en   consecuencia,   la   rala   u 
omisión  elel  registro  no  prejuzga  sobre  la  protección 
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de  las  mismas  ni  sobre  los  derechos  que  esta  ley  esta 
blece.  Sin  perjuicio  de  ello,  la  inscripción  en  el  regis 
tro  presume  cienos  los  hechos  y  actos  que  en  ella 
consten,  salvo  prueba  en  contrario.  Toda  inscripción 
deja  a  salvo  los  derechos  de  terceros. 

Articulo  Wó.  Para  proceder  al  registro  de  una 
ohra,  el  autor  o  su  representante  legal  deberá  presen- 
tar una  declaración  jurada,  un  duplicado,  en  la  que 
consignará: 

a)  Los  nombres  y  apellidos  completos  del  titular  o 
titulares  del  derecho  de  autor  y,  en  su  caso,  del 
editor  o  productor;  su  edad,  estado  civil,  ocupa- 
ción, nacionalidad  y  domicilio; 

b)  El  título,  descripción  y  composición  detallada  de 
la  obra,  así  como  sus  datos  bibliográficos  relevan- 
tes: número  de  páginas,  formato,  composición, 
lugar  y  fecha  de  la  edición,  nombre  del  editor  y 
lugar  y  fecha  de  la  primera  publicación  o  fijación, 
en  lo  que  fuere  aplicable; 

c)  Si  la  obra  fuere  una  compilación  o  una  creación 
derivada  de  otra  obra,  la  identificación  de  la  obra 
primigenia;  y 

d)  Cualquier  otra  información  relevante  que  permita 
identificar  con  mayor  precisión  la  obra,  así  como 
la  existencia,  titularidad  o  duración  del  derecho  de 
autor. 

De  comprobarse  la  falsedad  de  la  declaración  jurada 
presentada,  se  deducirán  contra  el  responsable  las 
acciones  penales  y  civiles  correspondientes  por  la  viola- 
ción de  los  derechos  establecidos  en  la  presente  ley. 

Articulo  107.  Cuando  se  trate  de  una  obra  hecha 
por  varios  autores,  cualquiera  de  ellos  podrá  pedir  el 
registro  de  la  obra  completa  y  en  el  caso  que  actúen 
conjuntamente,  deberán  nombrar  un  representante 
común. 

Cuando  dos  o  más  personas  soliciten  la  inscrip- 
ción de  una  misma  obra,  ésta  se  inscribirá  en  los  tér- 
minos de  la  primera  solicitud,  sin  perjuicio  del 
derecho  de  impugnación  del  registro. 

Articulo  108.  Junto  con  la  solicitud,  el  interesado 
deberá  acompañar  una  copia  de  la  obra  v  el  compro 
bante  que  acredite  haber  hecho  el  pago  a  que  se 
refiere  el  articulo  104  de  esi.i  ley  (  'tundo  se  trate  de 
obras  ya  publicadas,  la  copia  que  se  acompañe  sera  la 
de  la  última  edición. 


Cuando  se  trate  de  obras  plásticas  como  escultu 
ras,  dibujos,  grabados,  litografías,  planos  o  maque- 
tas, sean  o  no  aplicadas,  se  acompañarán,  en  detecto 
de  la  misma,  fotografías  a  color  de  la  obra,  tomadas 
de  diferentes  ángulos. 

Kn  el  caso  de  obras  audiovisuales,  los  interesados 
podrán  acompañar  un  ejemplar  de  la  obra  o  fotogra- 
fías de  las  principales  escenas,  acompañadas  de  una 
relación  del  argumento  y  en  su  caso,  una  copia  de  la 
partitura  correspondiente. 

Artículo  109.  Para  registrar  una  obra  escrita  bajo 
seudónimo,  se  acompañará  a  la  solicitud,  en  sobre- 
cerrado, los  datos  de  identificación  del  autor.  El 
encargado  del  Registro  abrirá  el  sobre,  con  asisten 
cía  de  testigos,  cuando  lo  pida  el  solicitante  del 
registro,  el  editor  de  la  obra  o  sus  causahabientcs,  o 
por  resolución  judicial.  La  apertura  del  sobre  ten- 
drá por  objeto  comprobar  la  identidad  del  autor  y 
su  relación  con  la  obra.  De  lo  anterior  deberá 
dejarse  constancia  en  acta. 

Artículo  110.  El  Registro  de  la  Propiedad  Intelec- 
tual podrá,  mediante  resolución,  permitir  la  sustitu- 
ción del  depósito  del  ejemplar,  en  determinados 
géneros  creativos,  por  el  acompañamiento  de  docu- 
mentos que  permitan  identificar  suficientemente  las 
características  y  contenido  de  la  obra  o  producción 
objeto  de  registro. 

Artículo  111.  Las  inscripciones  y  documentos  que 
obren  en  el  Registro  de  la  Propiedad  Intelectual  son 
públicos;  sin  embargo,  tratándose  de  programas  de- 
ordenador,  el  acceso  a  los  documentos  sólo  se  permi- 
tirá con  autorización  del  titular  del  derecho  de  autor, 
su  causahabicntc  o  por  mandamiento  judicial. 

Las  obras  que  se  presenten  como  inéditas  para 
efectos  de  su  inscripción  en  el  Registro  de  la  Propie- 
dad Intelectual,  sólo  podrán  ser  consultadas  por  el 
autor  o  autores  de  la  misma. 

Articulo  1 12.  En  el  caso  que  surja  alguna  contro- 
versia con  relación  a  los  derechos  protegidos  por  esta 
ley,  la  misma  deberá  ventilarse  ante  los  tribunales  de 
justicia.  Kn  lo  que  hiere  aplicable,  las  disposiciones 
relativas  al  registro  de  obras  se  aplicará  al  registro  dé- 
las producciones  protegidas  por  los  derechos 
conexos. 
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TITULO  VIII 

SOCIEDADES  DE  GESTIÓN  COLECTIVA 

CAPITULO  ÚNICO 

Artículo  113.  Los  titulares  de  derechos  de  autor  y 
derechos  conexos  pueden  constituir  sociedades  de 
gestión  colectiva,  sin  ánimo  de  lucro,  para  la  defensa 
de  los  derechos  patrimoniales,  reconocidos  en  la  pre- 
sente ley.  Estas  asociaciones  se  regirán  por  las  dispo- 
siciones establecidas  en  esta  ley  y  sus  estatutos  y 
estarán  sujetas  a  la  inspección  y  vigilancia  del  Estado, 
a  través  del  Registro  de  la  Propiedad  Intelectual. 

Solamente  las  sociedades  de  gestión  colectiva 
constituidas  y  registradas  conforme  a  las  disposicio- 
nes de  esta  ley,  pueden  ejercer  las  atribuciones  que  la 
misma  señala. 

Artículo  114.  Para  la  defensa  de  los  derechos 
patrimoniales  de  sus  asociados,  las  sociedades  de  ges- 
tión colectiva  se  consideran  mandatarias  de  éstos  por 
el  simple  acto  de  afiliación  a  las  mismas. 

Artículo  115.  Salvo  pacto  en  contrario,  son  atri- 
buciones de  las  sociedades  de  gestión  colectiva  las 
siguientes: 

a)  Representar  a  sus  socios  ante  las  autoridades  judi- 
ciales y  administrativas  del  país,  en  todos  los  asun- 
tos de  interés  general  y  particular  para  los  mismos, 
salvo  que  los  socios  decidieran  ejercer  por  su  parte 
las  acciones  que  correspondan  por  la  infracción  de 
sus  derechos; 

b)  Negociar  con  los  usuarios  las  condiciones  de  las 
autorizaciones  para  la  realización  de  actos  com- 
prendidos en  los  derechos  que  administren  y  la 
remuneración  correspondiente,  y  otorgar  esas 
autorizaciones; 

c)  Recaudar  y  distribuir  a  sus  socios,  las  remunera- 
ciones provenientes  de  los  derechos  que  les 
corresponden.  Para  el  ejercicio  de  esta  atribución 
las  asociaciones  serán  consideradas  mandatarias  de 
sus  asociados  por  el  simple  acto  de  afiliación  a  las 
mismas; 

d)  Celebrar  convenios  con  sociedades  de  gestión 
colectiva  extranjeras  de  la  misma  actividad  o  ges- 
tión; 

e)  Representar  en  el  país  a  las  sociedades  extranjeras 
con  quienes  tengan  contrato  de  representación, 
ante  las  autoridades  judiciales  y  administrativas,  en 


todos  los  asuntos  de  su  interés,  estando  facultadas 
para  comparecer  a  juicio  en  su  nombre; 

f)  Velar  por  la  salvaguarda  de  la  tradición  intelectual 
y  artística  nacional;  y 

g)  Las  demás  que  señalen  sus  estatutos. 

Artículo  116.  Una  vez  autorizadas  las  sociedades 
de  gestión  colectiva,  estarán  legitimadas  para  ejercer 
los  derechos  objeto  de  su  gestión  y  hacerlos  valer  en 
toda  clase  de  procedimientos  administrativos  v  judi- 
ciales, sin  aportar  más  título  y  prueba  que  sus  pro- 
pios estatutos.  Salvo  prueba  en  contrario,  se  presume 
que  la  sociedad  tiene  la  representación  de  los  dere- 
chos reclamados. 

Artículo  117.  En  los  estatutos  de  las  sociedades  de 
gestión  colectiva  se  hará  constar: 

a)  La  denominación  de  la  entidad; 

b)  El  objeto  o  fines,  con  indicación  de  los  derechos 
que  pueden  ser  administrados; 

c)  Las  clases  de  titulares  de  derechos  comprendidos 
en  la  gestión,  y  la  participación,  de  cada  categoría 
de  titulares,  en  la  dirección  o  administración  de  la 
entidad; 

d)  Las  condiciones  para  la  adquisición  y  pérdida  de  la 
calidad  de  asociado; 

e)  Los  derechos  de  los  asociados  y  representados; 

f)  Las  obligaciones  de  los  asociados  y  representados 
y  el  régimen  disciplinario  a  que  se  encuentran 
sometidos; 

g)  Los  órganos  de  Gobierno  y  sus  respectivas  oom 
petencias; 

h)  El  procedimiento  para  la  elección  de  las  autoridades; 
i)  El  patrimonio  inicial  y  los  recursos  económicos 

previstos; 
j)  Las  reglas  para  la  aprobación  de  las  normas  de 

recaudación  y  distribución; 
k)  El  régimen  de  control  y  fiscalización  de  la  gestión 

económica  y  financiera  de  la  sociedad; 
1)  La  oportunidad  de  presentación  del  balance  v  la 

memoria  de  las  actividades  realizadas  anualmente, 

así  como  el  procedimiento  para  la  verificación  dd 

balance  v  su  documentación;  v 
m)El  destino  del  patrimonio  de  la  sociedad,  en  caso 

de  disolución. 

Artículo  118.  Lis  sociedades  de  gestión  colectiva 
admitirán  como  socios  a  los  titulares  de  derechos 
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protegidos  por  esta  ley,  que  lo  soliciten  y  que  acredi 
ten  debidamente  su  calidad  de  tales.  Los  estatutos 
determinaran  la  forma  v  condiciones  de  admisión  \ 
retiro  de  la  asociación. 

Los  socios  extranjeros  cuyos  derechos  sean  admi- 
nistrados por  una  sociedad  de  gestión  colectiva, 
directamente  o  sobre  la  base  de  acuerdos  son  socie 
dades  similares  extranjeras,  gozarán  del  mismo  trato 
que  los  socios  que  sean  nacionales  o  que  tengan  su 
residencia  en  el  país. 

I  as  sociedades  de  gestión  colectiva  estaran  siem- 
pre obligadas  a  aceptar  la  administración  de  los  dere- 
chos de  sus  asociados. 

Articulo  ¡IV.  Los  socios  no  podran,  en  ningún 
caso,  ser  expulsados.  Los  estatutos  determinarán  los 
casos  en  que  proceda  la  suspensión  de  los  derechos 
sociales.  Para  acordar  la  suspensión  se  requiere  el 
setenta  y  cinco  por  ciento  (75%)  de  los  votos  repre- 
sentados en  la  sesión  de  la  Asamblea  General  en  la 
que  se  tome  el  acuerdo.  La  suspensión  no  implicara 
privación  o  retención  de  derechos  económicos  o  per- 
cepciones. 

Articulo  120.  I-a  sociedad  tendrá,  como  mínimo, 
los  siguientes  órganos:  la  Asamblea  General,  un  C  on- 
sejo  o  Junta  Directiva  y  un  ('omite  de  Vigilancia. 

La  Asamblea  General  es  el  órgano  supremo  de  la 
sociedad  y  designara  a  los  miembros  de  los  otros 
órganos.  A  la  Asamblea  General  le  corresponde: 

a)  Fijar  las  tasas  por  la  utilización  de  las  obras  admi- 
nistradas; 

b)  Aprobar  el  presupuesto  de  gastos  de  administra- 
ción; 

c)  Aprobar  la  distribución  de  los  derechos  recauda- 
dos; 

d    I  as  demás  que  decida  la  Asamblea 

1.a  convocatoria  para  la  celebración  de  la  Asam 
blea  General  se  pondrá  en  conocimiento  de  los  aso 
ciados  mediante  avisos  publicados  por  lo  menos  dos 
veces  en  el  diario  oficial  v  en  otro  de  los  de  mayor 
circulación  en  el  país,  con  no  menos  de  quince  días 
ile  anticipación  a  la  techa  de  su  celebración 

Las  resoluciones  legalmente  adoptadas  por  la 
Asamblea  son  obligatorias  aun  para  los  socios  que  no 
estuvieren  presentes  o  que  votaren  en  contra,  salvo  el 
derecho  de  los  socios  de  impugnarlas  judicialmente 
cuando  sean  contrarias  a  esta  lev  o  al  orden  público 


La  impugnación  deberá  ejercitarse  dentro  de  los  tres 
meses  siguientes  a  la  fecha  en  que  tuvo  lugar  la  asam- 
blea. 

Artículo  121.  las  personas  que  formen  parte  dé- 
los órganos  de  gobierno  de  una  sociedad  de  gestión 
colectiva,  no  podrán  figurar  en  órganos  similares  de 
otra  sociedad  o  asociación  relacionada  con  esta  mate 
ria. 

Los  autores  pueden  pertenecer  a  varias  sociedades 
de  gestión  colectiva,  según  la  diversidad  de  sus  obras. 

Artículo  122.  Las  sociedades  de  gestión  colectiva 
están  obligadas  a  suministrar  a  sus  asociados  v  repre- 
sentados, una  información  periódica  detallada,  sobre- 
todas  las  actividades  de  la  organización  que  puedan 
interesar  al  ejercicio  de  sus  derechos.  Similar  infor- 
mación debe  ser  enviada  a  las  sociedades  extranjeras 
con  las  cuales  mantengan  contrato  de  representación 
para  el  territorio  nacional. 

Artículo  ¡23.  Las  sociedades  de  gestión  colectiva 
están  facultadas  para  recaudar  y  distribuir  las  remune- 
raciones correspondientes  a  la  utilización  de  las  obras  y 
las  grabaciones  sonoras  cuya  administración  se  les  haya 
confiado,  estando  facultadas  para  establecer  los  arance- 
les que  correspondan  por  la  utilización  de  las  mismas. 

El  reparto  de  los  derechos  recaudados  se  hará 
equitativamente  entre  los  titulares  de  los  derechos 
administrados,  conforme  lo  aprobado  en  los  estatu- 
tos. Para  el  reparto  de  los  derechos  recaudados  se 
aplicarán  los  siguientes  principios: 

a)  La  distribución  se  hará  en  forma  proporcional  a  la 
utilización  de  las  obras,  interpretaciones  o  pro 
ducciones; 

b)  La  distribución  de  derechos  que  correspondan  a 
extranjeros  se  hará  en  los  mismos  términos  esta 
Mecidos  para  la  distribución  de  los  derechos  que 
correspondan  a  los  guatemaltecos; 

c)  No  prescriben,  en  favor  de  las  sociedades  de  ges 
tión  colectiva  v    en  contra  de  los  asociados,  los 
derechos  o  las  percepciones  cobradas  por  ellas. 

Articulo   124.   Ninguna  remuneración  recaudada 
por  una  sociedad  de  gestión  colectiva  puede  desti 
u.irse  para  ningún  Im  distinto  al  de  la  distribución  a 
sus  asociados,  una  ve/  deducidos  los  gastos  de  admi 
mstracion  respectivos,  salvo  autorización  expresa  de 
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la  Asamblea  General  de  Asociados.  Los  directivos  de 
la  sociedad  serán  responsables  solidarios  por  la 
infracción  de  esta  disposición. 

Artículo  125.  Para  permitir  la  realización  de 
espectáculos  y  audiciones  públicas  de  obras  y  fono- 
gramas protegidos,  las  autoridades  de  gobernación  y 
cualquier  otra  competente,  deben  constatar  que  se 
ha  obtenido  la  autorización  de  los  titulares  del  dere- 
cho y  de  las  entidades  de  gestión  colectiva,  en  su 
caso,  y  que  se  ha  hecho  efectivo  el  pago  de  la  remu- 
neración fijada  en  los  aranceles  correspondientes. 

TITULO  IX 

OBSERVANCIA  EFECTIVA 

DE  LOS  DERECHOS 

CAPITULO  ÚNICO 

Artículo  126.  Para  que  surtan  efectos  frente  a  ter- 
ceros, las  sociedades  de  gestión  colectiva  están  obli- 
gadas a  publicar  en  el  diario  oficial  y  en  otros  de  los 
de  mayor  circulación,  sus  tarifas,  reglamentos  inter- 
nos, normas  sobre  recaudación  y  distribución  de 
ingresos  y  su  balance  general.  Asimismo,  los  contra- 
tos de  representación  que  celebren  con  entidades 
extranjeras  similares. 

Artículo  127.  Para  defender  sus  derechos  contra 
quienes  violen  las  disposiciones  de  la  presente  ley  y  las 
leyes  penales  aplicables,  o  para  preservar  las  pruebas 
relacionadas  con  una  violación  real  o  inminente  de  sus 
derechos,  el  autor  y  los  demás  titulares  de  derechos 
protegidos  podrán  solicitar,  conjunta  o  separada- 
mente, ante  el  órgano  jurisdiccional  competente: 

a)  La  cesación  de  los  actos  ilícitos; 

b)  El  secuestro  de  las  copias  o  ejemplares  ilícitamente 
manufacturados  en  el  país  o  introducidos  al  terri- 
torio de  la  República,  y  el  de  los  medios  para  pro- 
ducirlos; 

c)  La  destrucción  o  la  entrega  de  las  copias  o  los 
ejemplares  ilícitamente  manufacturados  en  el  país 
o  introducidos  al  territorio  de  la  República,  y  los 
medios  para  producirlos; 

d)  El  allanamiento  de  inmuebles  y/o  de  dependen- 
cias privadas,  cerradas  o  públicas; 

e)  La  indemnización  de  los  daños  y  perjuicios  causa- 
dos, incluyendo  el  daño  moral,  surgidos  con  oca- 
sión del  ilícito; 


f)  La  revisión  de  la  contabilidad  del  demandado  o 
sindicado  que  se  relacione  con  los  hechos  denun- 
ciados; 

g)  El  producto  neto  de  los  ingresos  en  el  caso  de  una 
contravención  perpetrada  de  buena  fe,  respecto  a 
la  representación  pública  de  obras  dramáticas, 
dramático-musicales  o  de  obras  audiovisuales; 

h)  La  publicación  de  la  sentencia  condenatoria,  por 
cuenta  del  infractor,  en  el  diario  oficial  y  en  otro 
de  los  de  mayor  circulación  nacional;  y 

i)  Las  medidas  cautelares  o  precautorias,  medios  au\i 
liares  o  medidas  de  coerción  que,  según  las  circuns- 
tancias, parezcan  más  idóneas  para  asegurar 
provisionalmente  la  cesación  del  ilícito,  la  protec- 
ción de  sus  derechos,  o  la  preservación  de  las  prue- 
bas relacionadas  con  una  violación  real  o  inminente. 

Artículo  128.  Las  medidas  cautelares,  medios  auxi- 
liares o  medidas  de  coerción,  que  solicite  el  titular  de 
los  derechos,  serán  de  tramitación  urgente  v  pre  tí- 
rente y  serán  competentes  para  conocer  de  las  mismas, 
los  Jueces  de  Primera  Instancia  del  Ramo  Civil  y  Tri 
bunales  de  Sentencia  del  Ramo  Penal  en  cuya  jurisdic- 
ción tenga  lugar  el  ilícito  o  existan  indicios  racionales 
de  que  éste  va  a  producirse.  Cuando  la  medida  se  soli 
cite  al  tiempo  de  ejercer  la  acción,  será  competente  el 
juez  que  lo  sea  para  conocer  de  la  misma. 

Artículo  129.  Cuando  el  titular  de  un  derecho 
protegido  por  esta  ley  tuviere  motivos  fundados  para 
suponer  que  se  prepara  una  importación  o  exporta- 
ción de  productos  que  infringen  su  derecho,  podra: 

a)  Solicitar  a  las  autoridades  aduanales  correspon- 
dientes la  suspensión  de  la  importación  o  exporta 
ción  de  que  se  trate,  por  un  plazo  no  mayor  de 
diez  días  hábiles;  o 

b)  Solicitar  al  juez  competente  que  ordene  a  las 
autoridades  de  aduanas  suspender  el  despacho  de- 
esa importación  o  exportación. 

Artículo  130.  El  titular  del  derecho  que  solicite  las 
medidas  en  frontera  a  que  se  refiere  el  articulo  129 
de  esta  lev,  deberá  proporcionar  a  las  autoridades 
aduanales  o  al  juez  competente,  pruebas  suficientes 
que  demuestren  que  existe  presunción  de  infracción 
o  la  información  necesaria  sobre  la  infracción  i  omi- 
tida; además,  una  descripción  suficientemente  precisa 
de  los  ejemplares  ilícitos  de  l.i  obra  o  fonograma  pro 
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tegido  para  que  estos  puedan  ser  reconocidos  con 

facilidad.  A  la  solicitud  que  se  presente  serán  aplica- 
bles las  disposiciones  y  garantías  relamas  a  las  medí 
das  precautorias  establecidas  para  los  procedimientos 
civiles. 

Ejecutada    la    suspensión    de    la    importación    o 
exportación  de  las  mercancías  consideradas  infracto- 
ras, la  autoridad   aduanera  que   la   baya  dictado  lo 
notificará  inmediatamente  al  importador  o  exporta 
dor  de  las  mismas  v  al  solicitante  de  la  medida. 

Transcurridos  diez  días  bábiles  contados  a  partir 
de  la  techa  de  la  notiticacion  al  solicitante  sin  haber 
recibido  orden  de  juc/  competente  para  mantenerla 
vigente,  la  autoridad  aduanera  levantara  de  oficio  la 
suspensión  v  ordenara  el  despacho  de  las  mercancías 
retenidas.  El  incumplimiento  en  el  levantamiento 
puntual  de  la  suspensión  causara  la  responsabilidad 
del  funcionario  responsable. 

Articulo  131.  A  efectos  de  justificar  la  prolonga 
don  de  la  suspensión  del  despacho  de  las  mercancías 
retenidas  por  las  autoridades  aduaneras,  o  para  sus- 
tentar una  acción  de  infracción,  el  juez  permitirá  al 
titular  del  derecho  inspeccionar  esas  mercancías. 
Igual  derecho  corresponderá  al  importador  o  expor- 
tador de  las  mercancías. 

Articulo   132.    El   solicitante  de   la  aplicación  de 
medidas  en  frontera  quedara  sujeto  al  pago  de  los 
daños   v    perjuicios   que   cause   al    importador  o  al 
exportador  en  los  casos  siguientes: 
.i    (  uando  no  inicie  la  acción  por  la  supuesta  infrac- 
ción cometida,  dentro  de  los  diez  días  siguientes  a 
la  notificación  de  la  suspensión  de  la  importación 
o  exportación;  v 
b  i  (  uando  la  retención  lucre  infundada. 

Kn  los  L.isos  señalados  en  el  parrato  anterior,  las 
autoridades  judiciales  v  administrativas  que  hubieren 
ordenado  la  suspensión  de  la  importación  o  exporta 
cion  no  serán  responsables  si  hubieren  procedido  de 
buena  fe. 

Articulo  133.  I  as  acciones  civiles  derivadas  de  los 
derechos  patrimoniales  prescribirán  en  un  plazo  de 
cinco  anos,  contado*  a  partir  del  conocimiento  de  la 
contravención  o  violación  del  derecho  de  autor,  y  se 
tramitaran  en  la  vía  sumaria.  La  determinación  de  los 
danos  v   perjuicios,  en  su  caso,  se  liara  de  ioiifoniii 


dad  con  las  disposiciones  de  la  Ley  del  Organismo 
ludicial. 

La  resolución  final  que  declare  la  violación  del 
derecho  de  autor  o  del  derecho  conexo,  condenara 
al  infractor  a  entregar  al  titular  del  derecho  o  sus 
causahabientes  los  ejemplares  que  sin  su  autori/ación 
sean  objeto  de  comercio  y  una  indemnización  peen 
Diaria,  más  el  pago  de  las  costas  judiciales  v  gastos 
ocasionadas. 

Kl  perjudicado  podra  optar  como  indemnización, 
entre  el  beneficio  que  hubiere  obtenido  presumible 
mente,  de  no  mediar  la  utilización  ilícita,  la  remune- 
ración que  hubiera  percibido  de  haber  autorizado  la 
explotación,  o  diez  veces  el  valor  comercial  que  ten 
gan  los  ejemplares  legítimos  de  la  obra  ilícitamente 
reproducida. 

En  el  caso  de  daño  moral  procederá  la  indemniza- 
ción aunque  no  hubiere  perjuicio  económico.  En 
este  caso,  el  juez,  considerará  las  circunstancias  en 
que  se  cometió  la  violación,  la  difusión  de  la  obra  y  la 
imagen  del  autor. 

La  acción  civil  derivada  de  los  derechos  morales  es 
imprescindible. 

Artículo  134.  La  acción  penal  se  podrá  ejercer 
conjunta  o  independientemente  de  la  acción  civil  y 
prescribirá  conforme  las  normas  establecidas  en  el 
derecho  penal. 

TITULO  X 

DISPOSICIONES  TRANSITORIAS  V  FINA]  ES 

CAPITULO  ÚNICO 

Artículo  135.  Las  disposiciones  de  esta  lev  se  apli 
caían  a  las  obras  nacionales  existentes  que  no  hayan 
pasado  al  dominio  público  por  expiración  del  plazo 
de  protección  previsto  en  el  Decreto  Numero  1037 
del  Congreso  de  la  República. 

1  n  cuanto  a  la  protección  de  las  obras  extranjeras 
existentes,  las  mismas  serán  protegidas  solo  si  con 
forme  la  lev  de  su  país  de  origen  no  han  pasado  al 
dominio  publico  por  expiración  del  plazo  de  protec 
cion,  aun  cuando  este  lucre  menor  al  plazo  de  pro- 
tecáón  previsto  en  la  legislación  guatemalteca 

Articulo  136.  I  as  sociedades  de  gestión  colectiva 
actualmente  existentes,  malquiera  que  sea  su  espiua 

lul.ul,  debet.m  ajustar  sus  estatutos  v  funcionamiento 
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a  las  disposiciones  de  la  presente  ley,  en  el  plazo  de  un 
año  contado  a  partir  de  la  fecha  de  su  vigencia. 

Artículo  137.  El  Ministerio  de  Economía  transfor- 
mará el  actual  Registro  de  la  Propiedad  Industrial  en 
el  Registro  de  la  Propiedad  Intelectual.  En  tanto  no 
se  establezca  el  Registro  de  la  Propiedad  Intelectual, 
las  funciones  asignadas  por  esta  ley  al  mencionado 
Registro  serán  desempeñadas  por  el  Registro  de  la 
Propiedad  Industrial. 

Artículo  138.  Se  derogan  el  Decreto  Número 
1037  del  Congreso  de  la  República,  de  fecha  8  de 
febrero  de  1954,  Ley  sobre  el  Derecho  de  Autor  en 
Obras  Literarias,  Científicas  y  Artísticas;  y  el  Capítulo 
VII  del  Libro  rV  del  Código  de  Comercio,  Decreto 
Número  2-70  del  Congreso  de  la  República. 


Artículo  139.  El  presente  decreto  entrará  en 
vigencia  treinta  días  después  de  su  publicación  en  el 
diario  oficial. 

PASE  AL  ORGANISMO  EJECUTIVO  PARA  SU 
SANCIÓN,  PROMULGACIÓN  Y  PUBLICACIÓN. 

DADO  EN  EL  PALACIO  DEL  ORGANISMO 
LEGISLATIVO,  EN  LA  CIUDAD  DE  GUATE- 
MALA, A  LOS  VEINTIOCHO  DÍAS  DEL  MES  DE 
ABRIL  DE  MIL  NOVECIENTOS  NOVENTA  Y 
OCHO. 

RAFAEL  EDUARDO  BARRIOS  FLORES,  PRESI- 
DENTE; RUBÉN  DARÍO  MORALES  VELIZ, 
SECRETARIO;  VÍCTOR  RAMÍREZ  HERNÁN- 
DEZ, SECRETARIO. 


La  agricultura,  la  industria,  el  comercio  y  el  transporte  son  los 

cuatro  pilares  de  la  prosperidad,  y  se  fortalecen  cuando  son 

dejados  a  la  libre  iniciativa  privada. 

THOMAS  JEFFERSON 


Afortunadamente  no  queda  nada  que  aclarar  en  las  leyes  del  valor, 
ni  para  los  escritores  actuales  ni  para  los  del  porvenir:  la  teoría  del 

tema  está  completa... 

JOHN  STUART  MILL 


índice 


índice        193 


Fujimori,  Alberto  125 
Fukuyama,  Francis 

el  fin  de  la  historia  146 
Fundación  para  la  Cultura  y  el 

Desarrollo  136,  148 


Gali,  Boutros  Boutros  139 

Gallie.W.B.  100,  127,  130 

Gallo,  Ezequiel  81,  84,  90,  91 

Gálvez,  Mariano  136 

Ganadería  38 

Garantías  ciudadanas  31 

Garantías  individuales  62,  63 

García  Maynez,  Eduardo  74 

García,  Alan  89 

Garífuna  12 

George  Bernard,  Shaw  96 

Gitanos  153 

Giuliani  Fonrouge,  Carlos  M. 
72,  73,  75 

Globalización  99 

Godoy,  Norberto  J.  72,  75 

González,  Felipe  144 

Gorgias  102 

Gran  Bretaña  159,  160 

Gran  Depresión  109 

Grandes  Declaraciones  sobre 
Derechos  Humanos 
Convención  Americana  sobre 
Derechos  Humanos  o  Pac- 
to de  San  José  32 
Declaración  Americana  de  los 
Derechos  y  Deberes  del 
Hombre  32 
Declaración  Universal  de  De- 
rechos Humanos  32 

Gray,  John  113 

Grecia  159,  160 

Griegos  102 

Grupos  hegemónicos 
intereses  65,  67 

Guadalajara  (México) 
Instituto  de  Investigaciones 
Jurídicas  31 

Guerra  Fría  99 

Guerrilleros  67 

H 

Habeas  Corpus  47 

Hahn,  Emil  152,  158,  163 

Hamowy  112,  114,  116 

Hart,  H.  L.  A.  113 

Hayek,  Friedrich  A.  von  8,  82, 
86,92,135,  139,145,148 
acción  deliberada  109 
democracia  totalitaria  125 
imperio  de  la  ley  113,  116 
kósmos  119 
libertad  109 
lógica  de  la  escogencia  83 


orden  espontáneo  119,  127 

taxis  119 
Hayek,  Friedrich  von 

Derecho,  Legislación  y  Li- 
bertad 27,  29 

orden  espontáneo  27 
Hegel,  Friedrich 

begreiffen  122 
Herder,  Johann  119 
Hermenéutica  jurídica  38 
Heródoto  122 
Herrarte,  Alberto  59, 63, 120, 

131, 136 
Hervada,  Javier  37,  41 
Heumann,  Milton  49,  52,  53, 

58 
Historia 

fin  101,  125 
Historicismo  118,  121,  122 
Hider,Adolfl21,  152 
Hobbes,  Thomas  104,  124, 

139 
Hofíman,  Irene  155 
Hofstetter,  Friedrich  1 52, 1 57, 

158,  163 
Holanda  159 
Homo  oeconomicus  82 
Honduras  137,  146 
Humboldt  102,  110 
Hume,  David  89,  114,  116, 

117,119,131,139 


Idealistas  ingleses  107 
Ideología  81 
Idioma  oficial  74 
Idiomas 

indígenas  12 
Iglesia  Católica 

Conferencia  Episcopal  142 

Quadragessimo  Anno  145 
Igualdad  legal  129 
Igualitarismo  radical  125 
Ilegalidad  126 
Ilustración  139 
Ilustrados  111,  122,  127 
Impuestos  93,  95 

extraordinario  de  solidaridad 
(ISET)  143 

Sobre  la  Renta  (ISR)  95,  96 
Impunidad  67,  68,  69 
Indemnización  12,  34 
Independencia  136 
India  160 
Indígenas  137,  140,  141 

Derecho  consuetudinario  16 

Identidad  y  Derechos  de  los 
Pueblos  Indígenas  140 

idiomas  12 
Individualismo 

filosófico  99 


metodológico  101,  122 
Inflación  109 

Inglaterra  25,  103,  125,  151 
Ingleses  159 
Inseguridad  pública  65 
Inseminación  artificial  39,  40 
Instancia  multiparridaria  23 
Instituto  de  Investigaciones 

Jurídicas  de  la  Universidad  de 

Guadalajara  3 1 
Instituto  Guatemalteco  de  De- 
recho Constitucional  31 
Instituto  Roslin  38,  39,  40 
Interés 

particular  35 

social  35 
Interpretación 

gramatical  74 

método  literal  74 

método  lógico  74 

sistemática  74 
Inversión 

privada  95 

privada  productiva  95 

social  95 
Irisarri,  Antonio  José  de  136 
Italia  122 
Ius 

abutendi  39 

fruendi  39 

gentium  153 

utendi  39 
Iusnaturalismo  100 

J 

Jackson,  Roben  154 

Janning,  Ernst  157,  158,  159, 

163 
Jenófanes  130 
Jerarquía  constitucional  35 
Jesús,  Damásio  E.  de  47,  52, 

58 
Jones,  William  119 
Juárez,  Benito  105,  137 

apotegma  138 
Judíos  152,  153,  159 
Juicio  de  valor  103 
Junta  Monetaria  25,  26,  28, 

29 
Jurisprudencia  35 
Justicia  105,  111,  112,  115, 

117,  127,  128,  129 

distributiva  105,  107 


Kant,  Emmanucl  102,  1 10, 

113, 129 
Kelsen,  Hans  145 
Keynes,  fohn  Maynard  109 
[Charlen  i  Ucrania  i  160 
Kir/.ncr,  Israel  1 10 


Knight,  FrankH.  111 
Kotterman  van  de  Vossc,  Inez 
80,92 


Ladinización  141 
Laissez  fairc  109 
Lammpc,  Wcrncr  152,  157, 

158,  163 
Legislación  laboral  117,  129 
Legislación  napoleónica  74 
Lcland,  John  79 
Lconi,  Bruno  1 1 5 
Lev  del  Organismo  Judicial 

186 
Leyes 

Amparo,  Exhibición  Personal 
y  de  Constitucionalidad  35 

Arbitraje  22 

carácter  retroactivo  152 

Carrera  Judicial  18,  19 

de  Nurcmbcrg  152,  153, 
155,  157,  158 

Electoral  vdc  Partidos  Polín 
eos  15,  147 

natural  113,  115,  116 

Organismo  Judicial  17.  IV, 
22,  72,  73 

tributarias  71,  72 
Liberalismo  136,  137,  138, 

145 

económico  1 16 

individual  81,  82,  84,  88,  89 

jurídico  79, 83,  85,  So.  S-. 
88,  89,91 

naturaleza  81,91 

rcdiiccionismo  80,  82,  83 
Libertad  14,33.34,  116,  117, 

118,  119,  120.  121,  123 

definición  102 

definición  restrienvista  100 

jurídica  61 

negativa  99,  L01,  128 

política  102,  103 

positiva 99,  íoi.  114.  123, 
128 

social  103 
1  ibertadei 

ciudadana  65 

politicu  65 
Libertinaje  1 1 1 
1  ibre  comercio  137 
Libre  empresa  94 
l  ui  iui.is  1 78 

I  mares  Quintana  24 
Linchamientos  66,  143.  145 

I  ¡ppman,  Walter  N4.  i.' 
Locke,  John  1 10,  116,  121, 
128,  139 

1  OgjCO  positivismo  KM) 

Lópcx,  FrarMn 80,81 


194 


Luquc,  Carlos  89 
1  uxemburgo  159 

M 

Madison,  James  123,  124, 

125,  126.  12^,  130 
Magalhács  Gomes  Filho,  An 

tónio  47 
Magisrra  Vitac  122 
Manifestaciones  publicas  24 
Manipulación  gcnctiia  39,  40 
Manuscritos  originales  173 
Maquiavdo,  Nicolás  80 

H  Principe  139 
Marroquín,  Francisco  1 36 
Martínez,  Severo  136,  148 
Marx,  Karl  1 1 1 

materialismo  histórico  122 
Materialismo  histórico  122 
Mava  12 

Mavona  calificada  8 
McCallum  103 
Mcnchú,  Rigobcrta  144 
Mcnger.Carl  128 
Mesa  redonda  79 
Mestizos  137,  140 
México  136,  137,  140,  144, 

146,  147,  148 
Mili,  James  117 
Minas  Gerais  (Brasil)  44,  56 
Ministerio  de  Educación  143 
Ministerio  Público  2 1 ,  43, 45, 

46,47,48,49,51,52,54, 

55,58 
Minos  80 
Mises,  Ludwig  von  29, 83, 99, 

131 

fenómenos  complejos  111 

ominosos  gobierno  omnipo 
tente  121 
Molina,  Pedro  1 36 
Molotov,  Viachcslav  159 
Moneda 

valor  29 
Monismo  filosófico  110 
Monopolios  estatales  145 
Montesquicu  61,  115,  126 
Moral  37 

racional  1 1 1 
Municipalidades  174 
Muro  de  Berlín  (Alemania) 

123.  137 
Mussolini,  Benito  122 

N 
Nación 

unidad  1  1 
Nacionalismo  123 
Naciones  \ubdcsarrolladas93 
Naciones  l'nidas  139 

(omisión  de  Crímenes  de 


Guerra  160 
Narcoactividad  14 

Narcotráfico  127 

Naturaleza  humana  102,  108, 

111,  114,  116,  126 
Nazis 

crímenes  contra  la  humani 
dad  151,  152,  153,  158 

ilocinna  racista  152,  153 

esterilización  153,  154,  155, 
158 

experimentación  medica  153 

exterminio  sistemático  de 
grupos  raciales  153 

luramento  Civil  de  I  rallad 
160 
New  Dea!  145 
Newton  107,  122 
Nicaragua  1 1,  146 
Nogucira  Alcalá,  Humberto 

62 
Nomocracia  115,  120 
Normas  de  conducta  84,  85, 

86,87,89,91 
Normas  fiscales  71,  72 
Normas  jurídicas  tributarías  72 
Normativismo  37 
Noruega  139,  147,  159,  160 
Nueva  España  136 
Nueva  Zelanda  160 
Nurcmberg  (Alemania)  151, 

152, 158 

O 

Oakcshort,  Michacl  99,  111, 

120,  122,  131 
Obras  musicales  174,  181 
Obras  plásticas  170,  182 
Oferta  v  demanda  82 

orr  139 

Oligarquía  política  1 6 
ONGs  144 

Opción  pública  135,  141 
Oppenhcim,  Félix  103 
Orden  público  20 
Orcllana,  Manuel  137 
Organización  Internacional 

del  Trabajo  12 
Oveja  Dolly  38 


Pacto  de  San  José 

véase  también  Convención 
Americana  sobre  Derechos 
I  lumanos 
Pacto  Internacional  de  Dcrc 

Jim  (  i  viles  v  Políticos  32 
Paitos 

Kcllog  Bnand  1 59 
Países  Baja  159 
Paquetazos  uvales  140 


Paraguay  12 

Parcnt  103 

Paríalo  Nacional  Socialista 

152 
Patria  potestad  1 39 
Pellegnni  Grinovcr,  Ada  47 
Pena  de  muerte  65,  69,  127 
Peninsulares  136 
Pérez  Royo,  Fernando  72,  75 
Persona  humana 

derechos  33,  35 
Personalidad  empírica  fenomé 

nica  107 
Perú  12,89,92,125,146,147 
Petcrscn,  Rudolph  155 
Planificación  social  107 
Platón 

filósofo  rey  112 

G  orgias  102 

La  República  112 
Pica  bargaining  48,  49,  50 
Pluralismo  axiológico  101, 

106,  128 
Policía 

escuelas  represivas  67 
Policía  Nacional  Civil  20 
Política  monetaria  117 
Polonia  159 
Poppcr,  Karl  Raimund  110, 

112,  131,  145,  148 

racionalismo  crítico  121 
Positivismo  151, 159, 162 
Positivismo  jurídico  100,  115, 

116,  118 
Praxcología  111 
Precios  82,  88 

Premio  Nobel  141,  144,  148 
Presidencia  de  la  República 

Secretarios  14 
Préstamos  25 
Principios 

capacidad  de  pago  73 

de  razonabilidad  60 

democráticos  31 

disponibilidad  43,  51,  55,  58 

doble  o  múltiple  tributación 
73 

igualdad  ante  la  ley  17 

inviolabilidad  de  corres- 
pondencia 73 

irretroactividad  de  la  ley  73 

legalidad  43,  44,  46,  52,  54, 
55,  73 

obligatoriedad  44, 46, 48, 55 

o|xirtunidad  43,  45,  46,  47, 
54,55 

supremacía  constitucional 
59,60 
Prisioneros  de  guerra  159 
Pinada  94 
Procurador  de  los  Dcrcí  líos 


Humanos  31 

Procurador  General  de  la  Na- 
ilon 21 

Productividad  marginal  93 

Producto  Interno  Bruto  (PIB) 
141 

Programas  de  ordenador  y  ba- 
ses de  datos  173 

Propiedad  80,  90,  95 

Prostitución 
menores  144 

Proverbios  122 

Psicología  filosófica  raciónalas 
ta  107 

Pueblos  indígenas  12,  22 


Quiroga  Ijvié,  Humberto  60, 
61,63 

R 

Racionalismo 

crítico  113,  121 
Radiodifusión 

organismos  167,  168,  169 
Rand,  Ayn  96 
Rawls,  John  101,  111,  131 
Rccaséns  Sichcs,  Luis  37 
Reforma  Electoral  22 
Reforma  liberal  1 36 
Reformas  Constitucionales  7, 

8,  11,  12,21,23,24 
Registro  de  la  Propiedad  Inte 

lecrual  181,  182,  183,  187 
Reichstag  155 
Renacimiento  140 
Representación  Unida  de  la 

Oposición  Guatemalteca 

(RUOG)  144 
República  125 
Resistencia  pacífica  31 
Retransmisión  169,  171 
Rcvcl,  Jcan  Paul  99,  122,  131 
Revolución  de  Octubre  137 
Revolución  Francesa  100, 127, 

136 
Revolución  industrial  94 
Rcv  Arturo  79,  80 
Rhadamanthos  80 
Ríos  Mont,  Efraín  23 
Robbins,  Lioncl  1 12 
Rolfc,  Hans  152 
Rooscvclt,  Franklvn  1"). 

Neii  Dcal  137,  145 
Rousseau,  luán  lacobo  102, 

138 

Contrato  Social  1 39 


Sabino,  (  arlos  "5,  96 
Sacatcpcinicz  68 


índice        195 


Salario  mínimo  93,  95 

Samuel  80 

San  Martin,  José  de  136 

Scarance  Fernandes,  Antonio 
47 

Schelling,  Friedrich  122 

Schiller,  Friedrich  von  122 

Schwartz,  Pedro  80,  82,  83, 
87,92 

Secuestro  69,  127 

Segunda  Guerra  Mundial  31 

Seguridad  14,32,  117 

Sentido  común  93 

Separación  de  poderes  15,  59 

Serrano  Elias,  Jorge  3 1 

Servicios  profesionales  40 

Silva  Jardim,  Alfránio  44,  48, 
55 

Singapur  116 

Sistema  de  Consejos  de  Desa- 
rrollo 19 

Sistema  penal  43,  45,  46 
subterráneo  65,  66,  70 

Smith,  Adam  119 

Soberanía  32 

Soberanía  estatal  32 

Soberanía  nacional  33 

Socialismo  111,  121 

Socialismo  espiritual  1 36 

Socialistas  145 

Sociedad  civil  82,  90 

Sociedades  de  gestión  colectiva 
181,183,185,186 

Sócrates  103 

Sorman,  Guy  82,  83,  90,  92 

Soviéticos  159 


Spinoza,  Baruch  de  106,  111 

Stewart  Jr.,  Donald  81,  90,  92 

Stuart  MUÍ,  John  99,  1 17, 131 

Suecia  139 

Sufragio  60 

Summum  bonum  117,  120 

Supremacía  constitucional  60 


Teleocracia  115,  120 
Teoría  Constitucional  24 
Teoría  de  Elección  Pública  99, 

113,114,126,129 
Tercer,  Reich  152,  156 
Tercero,  Conrado  39 
Terrorismo  de  Estado  122 
Thoreau,  Henry  David  157 
Tigres  Asiáticos  115 
Tiranía  114,  119,  122,  124, 

125,  126,  129 
Tocqueville,  Alexis  102,  110 
Tortura  66 
Totalitarismo  99,  121,  123, 

139 
Trabajadores 

indemnización  12 
Trabajo  forzado  122 
Tradicionalismo  114, 120, 128 
Traducciones  171,  172,  177 
Transación  penal  43,  46,  47, 

48,  52 
Transmisión  171,  177 
Tratados  internacionales  36, 

167 
Tribunal  Supremo  Electoral 

11,31,147 


Tribunales  de  justicia  35,  36 
Troetschke  114 
Tucídides  122 
Tullok,  Gordon  1 35 

U 

Ucrania  160 

Ulpiano  156 

UNICEF139 

Unidad  de  Cirujía  Cardiovas- 
cular (UNICAR)  12 

Unidad  Nacional  de  Atención 
al  Enfermo  Renal  Crónico 
(UNAERC)  12 

Unidad  Revolucionaria  Nacio- 
nal Guatemalteca  (URNG) 
11,13 

Unión  Soviética  159 

Universidad  de  San  Carlos  de 
Guatemala 
Consejo  Superior  28 
privilegios  142 

Universidades 
Francisco  Marroquín  138 
Guadalajara  (México)  31 

Urbanización  141 

URNG  23,  24 
véase  Unidad  Revolucionaria 
Nacional  Guatemalteca 

URSS  99, 122 

Utilitarismo  114,  116 

V 

Valores 
grecorromanos  121 
judeocristianos  121 


morales  1 1 2 
Vico,  Gianbattista  128 
Villey,  Michcl  37 
Violencia 

estatal  65,  69 

política  66 
Virginia 

Teoría  de  la  Elección  Pública 
99,113,  126,  129 
Viteri,  Ernesto  40,  41 
Voluntad  general  113 

W 

Walker,  William  137 
Walmut,  Ian  38 
Watkins,  J.N.W.  114,  131 
Webcr,  Max  114,  146,  148 

tipos  ideales  128 
Wilson,  Woodrow  137 
Windelband,  Wilhclm  128 

X 

Xinca  12 


Yugoslavia  159 


Zamora  \  Valencia  40 


Se  termino  de  imprimir  en  los  talleres 

de  Editorial  Amigas  del  País,  el  7  de  mayo 

de  1999.  El  tiraje  fue  de 

750  ejemplares. 


